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wurfsfassung des Gesetzes vorgesehenes Tatbestands-
merkmal, das die Deckelungsregelung in der Tat hitte
leerlaufen lassen, folgerichtig gestrichen und, zumindest
was das Merkmal der Schwere der Rechtsverletzung be-
trifft, als fiir die Gesetzesanwendung offensichtlich un-
taugliche ,,Auslegungshilfe” in die Gesetzesbegriindung
geraten ist.

V. Fazit

Da, wie oben dargelegt, die auflergerichtliche Gebiihren-
deckelung gerade im Hinblick auf die massenhaft ausge-
sprochenen Abmahnungen wegen Filesharings Eingang in
das Urheberrecht gefunden hat, wére es nicht zuletzt auch
vor diesem Hintergrund absurd anzunehmen, hierauf'sei die
zu der bisherigen in der Praxis wirkungslosen Kostendecke-
lungsvorschrift des § 97a Abs.2 UrhG a.F. ergangene
Rechtsprechung anzuwenden,?® zumal die Neuregelung ge-
rade mit Blick darauferfolgt.3? Anders als die alte Vorschrift,
fiir deren Anwendung verschiedene Voraussetzungen ku-
mulativ vorliegen mussten, sieht der neue § 97a Abs.3
UrhG ein klares Regel-Ausnahme-Verhiltnis vor, wonach
vom Regelfall der Gebiihrendeckelung nur in besonderen
Ausnahmefillen, die wie aufgezeigt letztlich allenfalls bei
Darlegung einer grolen Anzahl von Rechtsverletzungen
durch den Abgemahnten angenommen werden konnen, ab-
gewichen werden kann.3! Befiirchtungen, wie sie bereits
geduBert wurden, die neue Gebiihrendeckelung kdnne weit-

gehend — ndmlich in 78 (sic!) Prozent der Fille — leerlau-
fen,3? sind daher nicht nachvollziehbar. Sie beruhen auf
der unzutreffenden Grundannahme, dass eine Streitwert-
deckelung jedenfalls dann unbillig sei, wenn eine im Sinne
des § 101 Abs.1 S.2 UrhG schwere oder im Sinne des
§ 97a Abs. 2 UrhG a. F. erhebliche Rechtsverletzung vor-
liegt.33 Wie vorstehend aufgezeigt, ist dies gerade nicht der
Fall. Insofern kann also tatsdchlich alles besser werden.

29 Im Ubrigen gibt es zu dieser Frage auch noch keine héchstrichterliche
Rechtsprechung, sieche auch OLG Koln, 24.3.2011 — 6 W 42/11, K&R
2011, 354 ff.; die in der Pressemitteilung des BGH vom 12.5.2010 zu
seinem Urteil vom selben Tage — I ZR 121/08, K&R 2010, 492 ff., http:
//juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Geri
cht=bgh&Art=pm&sid=64ed2ee426980b310970542bac4d5898&nr=51
934&pos=1&anz=4, in Klammern gesetzte Anmerkung ,,nach gelten-
dem, im Streitfall aber noch nicht anwendbaren Recht fallen insofern
maximal 100 € an®, der dann aber kein entsprechendes obiter dictum in
der Entscheidung selbst folgte, 14sst jedenfalls darauf schlieen, dass die
alte Deckelungsvorschrift auf Filesharing grundsatzlich zur Anwendung
gelangen konnte — zumindest dann, wenn wie im dort zu entscheidenden
Fall nur ein Musiktitel betroffen ist.

30 BT-Drs. 17/13057, S. 12; siehe auch die Pressemitteilung des BMJ vom
15.3.2012 unter anderem zum Entwurf eines Gesetzes gegen unseridse
Geschiftspraktiken, a. a. O.

31 Auch die Gesetzesbegriindung stellt diesen wesentlichen Unterschied
zur bisherigen Fassung des § 97a UrhG heraus, BT-Drs. 17/13057,
S.35.

32 Solmecke, Abmahnungen im Urheberrecht, 14.5.2013, http://www.
vzbv.de/cps/rde/xber/vzbv/abmahngebuehren-gutachten-vzbv-solmecke
-2013.pdf, S. 10.

33 Solmecke (Fn.32), S. 4.

RA Christian Solmecke, LL.M. und wiss. Mitarb. Nico Czajkowski, KoIn*

Das Widerrufsrecht im Spannungsfeld zwischen
Privatautonomie und Verbraucherschutz

Eine Analyse der Kontosperrungen am Beispiel von Amazon

Es ist nicht neu, dass Versandhduser Kundenkonten sper-
ren um unliebsame Kunden loszuwerden. Diese Mafinah-
me bekommt aber aufgrund der jiingsten Benutzerkonto-
sperrungen durch das Online-Versandhaus Amazon eine
neue und vielleicht so noch nicht vorhandene Aufmerk-
samkeit. Durch die Kontosperrung sollen Verbraucher, die
nach Ansicht des Versandhauses einen zu extensiven Ge-
brauch ihres Widerrufsrechts machen, von weiteren Be-
stellungen und den daran vermutlich anschlieffenden
Riicksendungen abgehalten werden. Fraglich ist aller-
dings, welche Auswirkung dieses Vorgehen auf das Wider-
rufsrecht hat.

I. Problemstellung

Einige Online-Versandhduser haben unlingst damit be-
gonnen die Benutzerkonten von Kunden zu schlie3en, die
ihre bestellte Ware zu haufig wieder retourniert haben.
Dieses Vorgehen hat einige Fragen aufgeworfen, die einer
rechtlichen Bewertung unterzogen werden sollen. Bei ei-
ner solchen MafBnahme stellt sich natiirlich grundsétzlich
die Frage, ob dieses Vorgehen insgesamt rechtmafBig ist.

Der Beitrag wird sich dabei auf die Auswirkungen der
KontoschlieBung und deren Folgen auf die einzelnen Ver-
braucher konzentrieren.

Um die Frage der RechtméBigkeit einer Benutzerkonto-
sperrung beantworten zu konnen, wird nach einer kurzen
Darstellung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Online-
Versandhaus und dem Verbraucher (IL.) gepriift, ob durch
die KontoschlieBung eine Aushohlung des Widerrufs-
rechts zu befiirchten ist (I11.).

Ebenfalls in diesem Zusammenhang wird die Frage be-
sprochen, welche Auswirkung eine Warnung vor einer
KontoschlieBung hinsichtlich des Widerrufsrechts hitte
av.).

Nachdem die Auswirkungen auf die Verbraucher bewertet
wurden, wird gepriift, ob sich dieses Vorgehen rechtlich
rechtfertigen lasst (V.).

AuBerdem werden die Folgen der KontoschlieBung fiir die
eventuell bestehenden weiteren Rechtsverhiltnisse zwi-
schen dem Versandhaus und dem Verbraucher dargestellt

* Mebhr iiber die Autoren erfahren Sie auf Seite VIII.
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(VL). Im Fazit sollen einige Losungsansitze genannt wer-
den (VIL).

II. Die Rechtsbeziehungen zwischen Versandhaus
und Verbraucher

Der Kauf von Waren bei einem Online-Versandhaus setzt
in aller Regel ein Benutzerkonto voraus. Dieses Benutzer-
konto ist als eine Nutzungserlaubnis hinsichtlich des Zu-
griffs auf das Kauf-Portal und dessen Nutzung einzuord-
nen. Soweit der Kunde dieses Benutzerkonto erdffnet hat,
kann er iiber die Plattform des Versandhauses Kaufver-
trdge direkt mit dem Versandhaus und teilweise auch mit
Drittanbietern (z. B. beim Amazon Marketplace) abschlie-
Ben. Aufgrund der ausschlieBlichen Kommunikation via
Internet, handelt es sich bei diesen Vertrigen um Fern-
absatzvertrige i. S.v. § 312 b BGB.! Auler dem Umstand,
dass das Benutzerkonto zum Abschluss von Fernabsatz-
vertrdgen obligatorisch ist, dient es lediglich der Identifi-
zierung des Kdufers. Weitere wechselseitige Beziehungen
zwischen dem Konto und dem einzelnen Kauf bestehen
nicht. Das Benutzerkonto und die Kaufvertrige sind daher
als jeweils eigenstindige Rechtsbeziehungen zwischen
dem Online-Versandhaus und dem Verbraucher zu quali-
fizieren.

III. Aushohlung des Widerrufsrechts als Folge
der Kontoschliefung

Die KontoschlieBungen erfolgen in der Regel alle ohne
eine vorherige Warnung.? Zwar werden die Betroffenen
schriftlich iiber die SchlieBung unterrichtet, dieses Schrei-
ben hat jedoch bloB3 deklaratorische Wirkung, denn im
Zeitpunkt des Zugangs kann der Empfinger nichts mehr
unternechmen, um die KontoschlieBung abzuwenden.?

Folge der unvorhersehbaren Kontosperrungspraxis ist,
dass der Verbraucher nicht wissen kann, ob das Geschéfts-
verhiltnis zu ihm aktuell als defizitdr eingestuft wird. Es ist
naheliegend, dass sich durch Bekanntwerden dieses Vor-
gehens auch solche Verbraucher in eine Zwangslage ver-
setzt fithlen konnten, deren Riicksendeverhalten vom Ver-
sandhaus gar nicht beanstandet wird. Dies kdnnte dazu
fiihren, dass der Verbraucher dazu veranlasst wird auf das
im BGB verankerte Widerrufsrecht zu verzichten, um
keine SchlieBung des eigenen Benutzerkontos zu riskieren.
Die Unvorhersehbarkeit moglicher Konsequenzen hitte
dann eine tatsdchliche Aushohlung des Widerrufsrechts
zur Folge. Eine Aushdhlung wiirde jedoch dann nicht
vorliegen, wenn das Widerrufsrecht in seinen Regelungen
selbst eine Grenze hinsichtlich der Haufigkeit der Aus-
iibung beinhaltet. Es muss also gefragt werden, ob es
grundsétzlich mdglich ist, das Widerrufsrecht durch eine
zu hiufige Riicksendung von bestellten Waren zu extensiv
auszuiiben. Bei der Qualifizierung einer Riicksendequote
als liberhoht richtet sich beispielsweise das Online-Ver-
sandhaus Amazon nach dem Merkmal der ,,haushaltsiibli-
chen Anzahl von Retouren®, die bei einer Riicksendequote
von ca. 50 % erreicht werden soll.* Ein anderes Versand-
haus hat eine Kontosperrung bei einer Riicksendequote
von knapp 80 % vorgenommen.> Dem Gesetz ist jedoch
weder eine haushaltsiibliche, noch eine zu hohe Retour-
anzahl bekannt. Daraus folgt, dass das Online-Versand-
haus selbst die Grenze fiir eine akzeptable Retourquote
festlegt und eine dariiber liegende Retourquote als nicht
haushaltsiiblich qualifiziert und folglich nicht akzeptiert.

Ein Riicksendeverhalten, das eine KontoschlieBung be-
griindet, kann aus Sicht der Verfasser dann gegeben sein,
wenn eine missbrauchliche Ausiibung des Widerrufsrechts
durch den Verbraucher vorliegt. Wann ein Missbrauch
vorliegt, darf nicht durch das Versandhaus selbst bestimmt
werden, sondern muss sich aus dem Gesetz ableiten lassen,
um einen Gegenstrom zu den Regelungen des Widerrufs-
rechts zu verhindern.6

Mit der Frage, ab wann eine Riicksendequote als zu hoch
gilt, hat sich das OLG Hamburg bereits im Jahre 2004
beschiftigt. Damals urteilte der 5. Zivilsenat des OLG
Hamburg, dass eine Riicksendequote dann als zu hoch
einzustufen ist, wenn der Kunde die von ihm bestellte
Ware in erheblichem Umfang retourniert. Von einem
erheblichen Umfang gingen die Hamburger Richter bei
einer Riicksendequote von iiber 50 % in einem Zeitraum
von zwei Jahren aus.”

Diese Ansicht ist abzulehnen. Ein Missbrauch des Wider-
rufsrechts lédsst sich nicht aus der Anzahl der Riicksendun-
gen herleiten. Fiir eine solche Betrachtung 14sst das Gesetz
keinen Raum: Nach § 355 Abs.1 S.1 BGB ist fiir die
Ausiibung des Widerrufsrechts ein Gesetz erforderlich,
das dem Verbraucher den Widerruf gewéhrt.® Bei Kauf-
vertragen zwischen einem Versandhdndler und einem Ver-
braucher liegt regelmidBig ein Fernabsatzvertrag nach
§ 312b BGB vor, fiir welchen sich das Widerrufsrecht
aus § 312d Abs. 1 S.1 BGB ergibt. Eine gesetzliche Ein-
schrinkung zu Lasten des Verbrauchers erfihrt dieses
Widerrufsrecht zum einen dadurch, dass der Widerruf
innerhalb von 14 Tagen ab Zugang der Ware beim Ver-
braucher zu erfolgen hat, sofern dieser ordentlich belehrt
wurde. Zum anderen werden in § 312d Abs.4 BGB Aus-
schlusstatbestéinde genannt, bei deren Vorliegen kein Wi-
derrufsrecht nach den §§ 355,312d Abs.1 S.1 BGB ge-
geben ist. Ein Ausschluss des Widerrufsrechtes bei iiber-
méBiger Nutzung findet sich in § 312 d Abs. 4 BGB jedoch
nicht. Das gesetzlich verankerte Widerrufsrecht enthélt
also keinerlei Hinweis darauf, dass es hinsichtlich seiner
Auslibung einer quantitativen Beschriankung unterliegt. In
der hiufigen Ausiibung des Riicksenderechtes darf danach
kein Grund liegen, um Benutzerkonten von Verbrauchern
zu sperren. Selbst dann nicht, wenn die Geschifte mit
solchen Verbrauchern fiir das Versandhaus unrentabel
sind.

Dariiber hinaus muss angemerkt werden, dass die Ver-
sandhduser in den Anschreiben an die Verbraucher, deren
Konten gesperrt wurden, eine insgesamt zu hohe ,,Riick-
sendequote moniert haben.® Von einer ,,Riicksendung* ist
zumindest begrifflich jede zuriickgesendete Ware erfasst,

1 Ring, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB Schuldrecht, 2. Aufl. 2012, § 312b
Rn. 52.

2 Zur KontoschlieBung bei Amazon: Heise News-Meldung vom 31.7.2013,
http://www heise.de/resale/meldung/Amazon-geht-mit-Kontensperrunge
n-gegen-hohe-Retourenquoten-vor-1927899.html. Zur KontoschlieBung
bei Tchibo: http://www.wbs-law.de/internetrecht/auch-tchibo-geht-mit-
kontensperrungen-gegen-zu-viele-retouren-vor-43961/.

3 Link zum Auszug des Schreibens von Amazon: http://stadt-bremerhaven.
de/amazon-raeumt-auf-und-sperrt-kundenkonten-von-notorischen-rueck
sendern/.

4 Zur KontoschlieBung bei Amazon: http://www.wbs-law.de/internetrecht/
amazon-bezeichnet-kontensperrung-als-endgultig-43773/.

5 Zur KontoschlieBung bei Tchibo: http://www.wbs-law.de/internetrecht/
auch-tchibo-geht-mit-kontensperrungen-gegen-zu-viele-retouren-vor-439
61/.

6 Masuch, in: Miinchener Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 355 Rn. 5. Uber Sinn
und Zweck des verbraucherschiitzenden Widerrufs.

7 OLG Hamburg, 25.11.2004 — 5 U 22/04, MMR 2005, 617.

8 Kaiser, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2012, § 355 Rn. 6.

9 S.o.Fn.3und5.
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also auch eine solche aufgrund von Gewahrleistungsrech-
ten. Fiir eine objektive Bestimmung einer zu extensiven
Ausiibung des Widerrufsrechts wire eine Differenzierung
zwischen den ausgetlibten Rechten jedoch zwingend. Au-
Berdem erscheint es bei der Riicksendequote geboten,
zwischen den verschiedenen Produktarten zu unterschie-
den: So ist eine erhohte Riicksendequote bei Kleidungs-
stiicken eher gerechtfertigt als bei Elektronikartikeln.

Da keine ausdriickliche Missbrauchssperre im Widerrufs-
recht existiert, ist der Schutzzweck der Norm zu betrach-
ten. Das Widerrufsrecht verfolgt das Ziel, den Verbraucher
vor einer vertraglichen Bindung zu schiitzen, die er wo-
moglich tibereilt und ohne ausreichende Abwigung einge-
gangen ist.!0 Der wesentliche Unterschied zwischen einem
Verbrauchsgiiterkauf vor Ort in einem Laden und jenem
iiber einen Online-Shop ist der, dass der Verbraucher im
Laden die Gelegenheit hat, die Ware zu priifen.!! Eine
solche Gelegenheit bietet sich freilich nicht in ausreichen-
der Form, wenn die Ware wie bei einem Fernabsatzvertrag
zum Beispiel bloB auf dem Computerbildschirm sichtbar
ist. Dem Verbraucher wird das Widerrufsrecht also ge-
wihrt, um die Nachteile aus der Natur des Fernabsatzver-
trags auszugleichen.!? Dagegen ist es aber gerade nicht das
Ziel des Widerrufsrechts, dem Verbraucher die Mdglich-
keit zu geben, sich bestimmte Waren zu verschaffen und
diese nach der beabsichtigten Nutzung innerhalb der Wi-
derrufsfrist wieder zu retournieren. Wenn ein Verbraucher
jedoch so verfahrt, macht er von seinem Widerrufsrecht
auBlerhalb des dafiir vorgesehenen Schutzbereichs Ge-
brauch.

Auf der Suche nach einer rechtlichen Auflésung des Pro-
blems stofit man auf § 312 e Abs. 1 BGB. Danach konnte
die Moglichkeit bestehen, einen derartigen Missbrauch
iiber die Wertersatzpflicht auszugleichen. Eine geplante
Nutzung der Ware und deren ebenso von vornherein ge-
plante Retournierung gehen namlich tiber das hinaus, was
zur zweckdienlichen Ausiibung des Widerrufsrechts erfor-
derlich ist und er6ffnen dadurch den Anwendungsbereich
des § 312e BGB.!3 Nicht zweckdienlich fiir das Wider-
rufsrecht und somit durchaus missbriauchlich wére es etwa,
wenn die bestellten Kleider nur einmalig auf einer Party
getragen werden, bevor sie zuriickgesandt werden oder der
Verbraucher zum Finale der FuBlball Weltmeisterschaft ein
Grofbild-TV Gerit bestellt und dieses wie geplant nach
dem Finalspiel wieder retourniert, ohne je eine endgiiltige
Kaufabsicht gehabt zu haben.'* Dem Grunde nach kénnte
ein Missbrauch liber die Wertersatzpflicht nach § 312¢
BGB ausgeglichen werden, sodass der Missbrauch an sich
keiner weiteren Rechtsfolgen bediirfte.

Problematisch bei der Wertersatzpflicht ist allerdings oft
die Beweislage. Die Beweislast fiir eine iibermifige Nut-
zung der Ware liegt beim Versandhaus.'> Dadurch soll
eine Entwertung des Widerrufsrechts durch eine fiir den
Verbraucher kaum mogliche Beweiserbringung ausge-
schlossen werden.!'® Doch auch fiir das Versandhaus wird
es nicht bei allen Giitern gleich einfach sein, eine zu weit
gehende Nutzung nachzuweisen. Bei dem Beispiel des
TV-Gerites zur FuBBball WM mag dies sogar nahezu un-
moglich sein. Zwar ist dem Versandhaus eine Beweiser-
leichterung in Form eines Prima-Facie-Beweis einge-
rdumt, bei dem von einer iiberméBigen Nutzung ausgegan-
gen werden kann, wenn die Sache erhebliche Gebrauchs-
spuren aufweist oder die Gesamtsituation auf eine iiber-
miBige Nutzung der Sache schliefien l4sst.!” Jedoch ist
eine zu statische Anwendung dieses Prima-Facie-Bewei-

ses ebenso nicht zuldssig, weil dies zur Folge hitte, dass
Saisonartikel, wie etwa der Fernseher zur WM oder der
Christbaumschmuck in der Weihnachtszeit, faktisch vom
Widerrufsrecht ausgeschlossen wiéren.!8 In solchen Fillen
muss das Versandhaus also trotz der Beweiserleichterung
einen Nachweis fiir die {iber die zuléssige Priifung hinaus-
gehende Nutzung darlegen.

Die Wertersatzpflicht nach § 312e BGB ist somit nicht
dazu geeignet jede Form des Missbrauchs des Widerrufs-
rechtes zu erfassen und adidquat auszugleichen. Somit
geben die Regelungen des Widerrufsrechts beim Fernab-
satzvertrag den Raum fiir eine gesetzlich nicht ausgegli-
chene missbriauchliche Anwendung, die zu Lasten des
Versandhandels wirkt.!® Sollte dem Versandhaus nun ein
solches Verhalten bei ecinem Kunden auffallen, darf es
nicht verpflichtet werden, zum Schutze des Rechtsinstituts
des Widerrufsrechts weitere Vertrdge abzuschlieBen.

Hinsichtlich des gesetzlichen Widerrufsrechts besteht also
durch die KontoschlieBung, welche einzig aufgrund einer
erhohten Riicksendequote vorgenommen wird, eine Aus-
hohlungsgefahr. Anders liegt der Fall, wenn ein echter
Missbrauch des Widerrufsrechtes durch den Verkdufer
festgestellt worden ist.

IV. Erforderlichkeit einer vorherigen Warnung

Wie bereits festgestellt, besteht die grole Gefahr der Aus-
hohlung des Widerrufsrechts darin, dass die Kontoschlie-
Bungen durch die Versandhduser in der Regel unvermittelt
erfolgen. Im Gegensatz zu der unvermittelten Kontoschlie-
Bung wiirde eine konkrete Warnung dem Verbraucher
aufzeigen, dass er sein Verhalten dndern miisste, sofern
er an weiteren Geschiftsbeziehungen mit dem Versand-
haus interessiert ist.2 Andere Kunden miissten keine un-
vermittelte KontoschlieBung fiirchten, was die Gefahr der
Unterwanderung des Widerrufsrechtes deutlich verringern
wiirde. Danach kommt eine Aushohlung des Widerrufs-
rechts durch die KontoschlieBung wohl am ehesten dann in
Frage, wenn der Verbraucher ohne Vorwarnung jederzeit
mit einer KontoschlieBung rechnen muss.

Die Folge ist, dass eine Warnung nicht die Gefahr der
Aushohlung des Widerrufsrechts verstarkt, sondern sogar
geeignet ist, dieser entgegenzuwirken. Hinsichtlich einer
Warnung sollte das Versandhaus allerdings bestimmte
Regeln einhalten. So wiére es sinnvoll, bei einer Konto-
16schung den Verbraucher nicht bloB zu warnen, sondern
diese Warnung auch mit greifbaren Daten zu begriinden,
um dem Verbraucher nachvollziehbar sein Fehlverhalten
aufzuzeigen. Aus rechtlicher Sicht stiinden einer konkre-
ten schriftlichen Warnung an den Verbraucher hinsicht-
lich der KontoschlieBung jedenfalls keine Bedenken ent-

10 Griineberg, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 355 Rn. 3.

11 Thiising, in: Staudinger (Fn.8), § 312e Rn. 16; Ring, in: Dauner-Lieb/
Langen (Fn. 1), § 312d Rn. 4.

12 Erwidgungsgrund 14 der FARL: http://ec.europa.eu/consumers/policy/de
velopments/dist_sell/dist01_de.pdf.

13 EuGH (1. Kammer), 3.9.2009 — C-489/07, NJW 2009, 3015.

14 Fohlisch, in: Hoeren/Sieber, Multimedia-Recht, 34. Erg.-Lfg. 2013, Teil
13.4 Verbraucherschutz im Internet, Rn. 292.

15 BT-Drucks 17/5097, 15.

16 Wendehorst, in: MiiKo, (Fn.6), § 312 e Rn. 10.

17 Thiising, in: Staudinger (Fn. 8), § 312 ¢ Rn. 25.

18 Wendehorst, in: MiKo (Fn. 6), § 312 e Rn. 10.

19 Féhlisch, NJW 2011, 30, 32. Hier stellt Fohlisch ebenso fest, dass das
Widerrufsrecht trotz der Wertersatzpflicht vielfach dazu fithren kann, dass
ein Versandhaus eine entwertete Ware zuriickerhélt die keine oder nur
noch eingeschriankte Verkehrsfihigkeit besitzt.

20 Zu dem Ergebnis kommt auch: OLG Hamburg, 25.11.2004 — 5 U 22/04,
MMR 2005, 617 f.
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gegen.?! Der Erhalt einer Warnung wire dariiber hinaus
als milderes Mittel gegeniiber einer direkten Kontoschlie-
Bung anzusehen und somit insgesamt als verhdltnismaBig
zu bewerten.??

V. Rechtfertigungsgriinde fiir eine Konten-
sperrung

1. Nutzungsbedingungen

Ein Online-Versandhaus erteilt hinsichtlich des Benutzer-
kontos eine Nutzungserlaubnis fiir den Zugriff und die
nicht-kommerzielle Nutzung der Plattform. Diese Nut-
zungserlaubnis erlischt in der Regel, wenn der Verbrau-
cher gegen die Nutzungsbedingungen verstofit. Am Bei-
spiel der KontoschlieBungen durch Amazon konstatiert
sich, dass die Online-Versandh&user eine tiber dem Haus-
haltsdurchschnitt liegende Retourquote als Verstofl gegen
die Nutzungsbedingungen sehen und darauf die MaBBnah-
me der KontoschlieBung stiitzen.?*> Wie bereits festgestellt,
darf sich allein aus einer solch {iberdurchschnittlich hohen
Riicksendequote jedoch keine fiir den Verbraucher nega-
tive Rechtsfolge ergeben. Da das Gesetz keine Limitierung
hinsichtlich der Riicksendungen im Rahmen des Wider-
rufsrechts kennt, wiirde eine solche Klausel in den Ge-
schiftsbedingungen der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB wohl nicht standhalten.

2. Privatautonomie

Eine Grundlage fiir die Loschung des Benutzerkontos und
die damit einhergehende Abschlussverweigerung hin-
sichtlich weiterer Fernabsatzvertrdge kann sich also nur
aus der verfassungsrechtlich garantierten Privatautonomie
ergeben.?* Die Vertragsfreiheit gewihrt es jedem Rechts-
subjekt frei zu entscheiden, ob und wenn ja mit wem es
eine vertragliche Bindung eingeht und ob eine bereits
bestehende Bindung aufrechterhalten werden soll.?> Aus
dem blofen Umstand, dass bereits zuvor Vertragsverhalt-
nisse zwischen zwei Parteien bestanden haben, ldsst sich
keine Verpflichtung fiir zukiinftige Vertragsschliisse her-
leiten.2¢

Die negative Vertragsabschlussfreiheit von der die Online-
Versandhduser bei der Verweigerung weiterer Vertrige
nach der KontoschlieBung Gebrauch machen, kann jedoch
unter gewissen Umstdnden Einschrankungen erfahren. Die
Privatautonomie, die als Oberbegriff zur Vertragsfreiheit
verstanden werden muss,2’ bezieht sich im Grundsatz auf
die Gleichheit der kontrahierenden Rechtssubjekte.?® Die-
se Rechtssubjekte sollen ihre natiirlicherweise widerstre-
benden Interessen autonom zum Ausgleich bringen.2®
Wenn jedoch das Grundelement der Paritdt nicht gegeben
ist, wird es kaum zu einem angemessenen Ausgleich kom-
men konnen, da eine der beiden Parteien méchtiger ist als
die andere. Liegt ein solcher Fall vor, kann eine einseitige
Verpflichtung der stiarkeren Partei hergestellt werden, so-
fern dies der in der verfassungsrechtlichen Ordnung ent-
haltenen Gemeinwohlorientierung dient.3°

a) Kontrahierungszwang

Zur Uberwindung der negativen Vertragsabschlussfreiheit
des Online-Versandhauses kime dann etwa ein Kontrahie-
rungszwang in Frage, der die Vertragsfreiheit des Versand-
hauses einseitig aussetzen und einen Vertragsschluss mit
dem Verbraucher erzwingen wiirde, sofern dies im Inte-
resse der Allgemeinheit 1dge.3! Eine Anwendung des Kon-

trahierungszwangs wiirde jedoch voraussetzen, dass das
Versandhaus in der Kontrahierungsverweigerung eine dis-
kriminierende Motivation hat oder aber die eigene Mono-
polstellung schlicht ausnutzt.32 Auf diese beiden Fille
finden sich in den KontoschlieBungen und den daraus
weiter folgenden Vertragsabschlussverweigerungen durch
die Versandhduser jedoch regelmifig keine Hinweise.
Vielmehr werden kiinftige Vertragsschliisse aus rein 6ko-
nomischen aber auch nachvollziehbaren Griinden des kon-
kreten Einzelfalls verweigert.33

Die Haltung eines Online-Versandhauses, in Zukunft
keine weiteren Vertrdgen mehr mit einem Verbraucher
abschlieBen zu wollen, lduft also weder Pflichten aus
einem Schuldverhéltnis noch sonstigen gesetzlichen Ver-
pflichtungen entgegen und ist ausreichend von der Privat-
autonomie gedeckt. Sofern das Online-Versandhaus fiir
sich befunden hat, dass die Geschifte mit einem Verbrau-
cher wegen einer zu hohen Riicksendequote nicht rentabel
sind, kann es also von zukiinftigen Vertragsschliissen ab-
sehen.

b) Spannungsfeld zwischen Privatautonomie und
Verbraucherschutzinteressen

Jedoch ergibt sich hier ein Spannungsfeld zwischen der
Privatautonomie des Versandhauses einerseits und der
oben festgestellten Gefahr der Aushohlung des Wider-
rufsrechtes andererseits. Die Privatautonomie darf trotz
ihres verfassungsrechtlichen Schutzes nicht dazu genutzt
werden, den Vertragspartner zu benachteiligen.?* Eine
solche Benachteiligung wiirde vorliegen, wenn der Ver-
braucher von seinem durch das Gesetz eingerdumten
Widerrufsrecht Abstand nehmen miisste, um weitere Ver-
trage mit dem Versandhaus abschlieen zu diirfen. Dieser
Umstand wiirde zu einer gestorten Vertragsparitét fithren
und damit im Widerspruch zur Privatautonomie stehen.
Erst wenn die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers
gewihrleistet ist, liegt eine Paritit der Vertragsparteien
vor, welche filir die Ausiibung der Privatautonomie Vo-
raussetzung ist.3>

Die KontoschlieBung aufgrund einer — nach Ansicht des
Verkéufers — zu hohen Riicksendequote kann demnach
nicht mit der Privatautonomie begriindet werden.

21 OLG Hamburg, 25.11.2004 — 5U 22/04, MMR 2005, 617 f.; Micklitz/
Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
2. Aufl. 2011, § 312d Rn. 8; Ring, in: Dauner-Lieb/Langen (Fn. 1), § 356
Rn. 53; Féhlisch, in: Hoeren/Sieber (Fn. 14), Rn. 293.

22 OLG Hamburg, 25.11.2004 — 5 U 22/04, MMR 2005, 617, 618.

23 Amazon AGB, Verkaufsbedingungen Nr.2: http://www.amazon.de/gp/
help/customer/display.html?nodeld=505048.

24 Di Fabio, in: Maunz/Diiring, GG, 68. Erg.-Lfg. 2013, Art.2 Rn. 101.

25 Di Fabio, in: Maunz/Diiring (Fn. 24), Art.2 Rn. 101.

26 Ring,in: Dauner-Lieb/Langen (Fn. 1), § 356 Rn. 23; so auch zutreffend fiir
den Kauf auf Probe: OLG Hamburg, 25. 11.2004 — 5 U 22/04, MMR 2005,
617,619.

27 Olzen, in: Staudinger, Die Grundprinzipien des Schuldrechts, Neubear-
beitung 2009, Einleitung zum Schuldrecht Rn. 52.

28 Olzen, in: Staudinger (Fn.27), Rn. 50.

29 Di Fabio, in: Maunz/Diiring (Fn. 24), Art.2 Rn. 101.

30 Di Fabio, in: Maunz/Diiring (Fn. 24), Art. 2 Rn. 104.

31 Olzen, in: Staudinger (Fn.27), Rn.55; Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen
(Fn. 1), § 311 Rn. 16.

32 Olzen, in: Staudinger (Fn. 27), Rn. 55, 56; Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen
(Fn. 1), § 311 Rn. 16.

33 Durch die Riicksendung entstehen grolen Unternehmen laut einer Studie
der Universitdt Regensburg Kosten i.H.v. durchschnittlich 20 Euro: http://
www.ibi.de/files/Retourenmanagement-im-Online-Handel_-_Das-Beste-
daraus-machen.pdf.

34 Di Fabio, in: Maunz/Diiring (Fn.24), Rn. 107.

35 Maier, VuR 2008, 401, 409.
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VI. Folgen der Kontoschlieung fiir andere
Dienste

Die weiteren Auswirkungen sind sehr gut am Beispiel der
BenutzerkontoschlieBungen durch Amazon zu veran-
schaulichen. Das Online-Versandhaus Amazon bietet eine
Vielzahl unterschiedlicher Dienste an, die alle ein Benut-
zerkonto bei dem Unternehmen voraussetzen. Der Ver-
braucher hat somit langst nicht mehr nur die Moglichkeit,
Waren iiber das Benutzerkonto zu erwerben. So ist etwa fiir
die Nutzung des Kindle-Shops, des Lovefilm-Services
oder der Amazon Cloud ein aktives Benutzerkonto obliga-
torisch. Alle diese Dienste sind nach einer Kontoschlie-
Bung nicht mehr fiir den Kunden zuginglich.3¢

Der Kindle eBook-Reader ist ein Gerdt, mit dem der
Nutzer Biicher in digitaler Form vom Kindle-Shop kosten-
pflichtig abrufen, auf einem internen Speicher sichern und
natiirlich auch lesen kann. Fiir den Nutzer eines Kindle
eBook-Readers bedeutet eine KontoschlieBung, dass seine
erworbene Hardware ihren Zweck weitestgehend verliert.
Der Erwerb von digitalen Biichern ist ihm ohne ein aktives
Amazon-Konto unmdglich.37 Diesbeziiglich stellt sich so-
gar die Frage, ob sich ein Nutzungsverbot des Kindle-
Shops als Sachmangel nach § 434 BGB darstellt, da das
Gerdt nicht mehr uneingeschrinkt genutzt werden kann.
Auf das Gerit heruntergeladene Biicher konnen zwar wei-
terhin genutzt werden. Sollte der Nutzer seine bereits
erworbenen Biicher jedoch nur extern in seiner Kindle-
Bibliothek auf dem Amazon-Server gespeichert haben,
wie es als Service von Amazon angeboten wird, hat er
keinen Zugriff mehr auf diese Biicher.?® Nach den Nut-
zungsbedingungen von Amazon hinsichtlich der Kindle-
Inhalte erwirbt der Nutzer nur eine Nutzungslizenz an den
Inhalten.3® In der Zugangsverweigerung zu den Kindle-
Inhalten in der Bibliothek des Nutzers liegt somit keine
Eigentumsbeeintrichtigung. Die Entziehung der Nut-
zungslizenz ist nach den Nutzungsbedingungen fiir den
Kindle-Shop allerdings nur mdglich, wenn gegen eine
Bedingung aus dieser Nutzungsvereinbarung verstofen
wird. Ein solcher Verstof3 ist aufgrund einer vermeintlich
iiberhohten Riicksendequote jedoch nicht gegeben.

Die rechtlich eigenstéindige Lovefilm GmbH ist ein Unter-
nehmen von Amazon. Lovefilm bietet unter anderem einen
Abonnementdienst an, bei dem der Verbraucher mehrere
DVDs, die er zuvor online ausgewihlt hat, zu einem mo-
natlichen Festpreis fiir einen beliebigen Zeitraum auslei-
hen kann. Der mit der Lovefilm GmbH abgeschlossene
Vertrag ist aufgrund seiner Miet- und Dienstvertragskom-
ponenten als gemischt-typischer Vertrag in Gestalt eines
Dauerschuldverhiltnisses zu qualifizieren.? Zur Beendi-
gung eines solchen Dauerschuldverhéltnisses ist eine Kiin-
digung erforderlich.*! Wie aus den Geschiftsbedingungen
der Lovefilm GmbH ersichtlich ist, behilt man sich eine
fristlose Kiindigung nur fiir solche Félle vor, in denen der
Verbraucher gegen eine Pflicht aus dem konkreten Dauer-
schuldverhiltnis verst6Bt.*?> Eine vermeintlich iiberhéhte
Riicksendequote ist aber gerade kein solcher Verstof3. Eine
auBerordentliche Kiindigung nach § 314 Abs.1 S.1 BGB
wiirde eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Schuld-
verhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist voraus-
setzen.*> Die iiber dem Haushaltsdurchschnitt liegende
Riicksendequote aus einem vom Dienstvertrag vollig un-
abhéngigen Fernabsatzvertrag, noch dazu mit einem ande-
ren Vertragspartner, wird als wichtiger Grund jedoch nicht
ausreichen, da sich daraus keine Unzumutbarkeit fiir die
Lovefilm GmbH zur Fortsetzung des Schuldverhéltnisses

mit dem konkreten Verbraucher ergibt. Eine unvermittelte
Kontosperrung hitte somit eine ungerechtfertigte Leis-
tungsverweigerung zur Folge. Somit ergibt sich ein An-
spruch des Nutzers auf eine zumindest voriibergehende
Wiedereroffnung des Benutzerkontos, aus dem Dauer-
schuldverhéltnis.

Der Amazon Cloud Drive ist ein Dienst von Amazon,
welcher es dem Nutzer erlaubt verschiedene Dateien auf
einem Amazon-Server zu speichern und auf diese jederzeit
und tiber diverse Endgerite zugreifen zu konnen. Bis zu
einem Speichervolumen von 5 GB ist die Nutzung fiir
jeden Amazon-Nutzer kostenfrei. Bei einer Erweiterung
des Speicherplatzes entstehen jahrlich anfallende Kosten,
die je nach Speichervolumen zwischen 8,—und 400,— Euro
betragen. Entscheidet sich der Nutzer fiir diese Erweite-
rung, schlieit er einen gemischt-typischen Vertrag mit
dem Unternehmen ab.** Der gemischt-typische Vertrag
enthdlt hinsichtlich der Speicherkapazitit in der Cloud
ein mietvertragliches Element und beziiglich der Pflege
der Software und des Nutzer-Supports ein dienstvertrag-
liches Element.#> Amazon ist aufgrund dieses Vertrages
zur Leistungserbringung bis zur Wirksamkeit der Kiindi-
gung verpflichtet, sodass auch hier ein Anspruch auf eine
voriibergehende Wiederer6ffnung besteht.

Die Auswirkungen der Kontosperrung verdeutlichen, dass
diese MaBnahme {iber das Ziel hinausschieft.

VII. Fazit

Dass Versandhduser selbst eine gesetzlich nicht anerkann-
te quantitative rein interne Grenze fiir die Ausiibung des
Widerrufsrechts festlegen, ist nicht mit dem geltenden
Recht vereinbar. Durch das Hervorrufen einer Zwangslage
bei dem Verbraucher entsteht die Gefahr der Aushdhlung
des Widerrufsrechts. Auch tiber die Privatautonomie lasst
sich diese MaBnahme nicht ausreichend rechtfertigen. Die
Mafnahme erscheint jedoch dann in einem anderen Licht,
wenn ein Missbrauch des Widerrufsrechts tatséchlich fest-
gestellt wird. Eine solche Feststellung bedarf allerdings
weiterer Kriterien. So muss dem Versandhaus iiber eine
langere Periode auffallen, dass der Verbraucher wiederholt
Waren retourniert, die eine sinnvolle voriibergehende Nut-
zung zulassen ohne dabei einen fiir das Versandhaus er-
kennbaren Abnutzungsgrad zu erlangen, der zu einer Wert-
ersatzpflicht fiir den Verbraucher fithren wiirde. Nur das
Uberschreiten der haushaltsiiblichen Menge hinsichtlich
der Riicksendungen kann mit Blick auf das Gesetz nicht
geniigen. Vielmehr ist es sogar denkbar, dass Kundenkon-
ten wegen einem Missbrauch gesperrt werden, obwohl

36 http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=hp_left_cn?ie
=UTF8&nodeld=599886.

37 Aus den Amazon-AGB ergibt sich, dass bei der KontoschlieBung keine
weitere Nutzung der Inhalte und Abonnements fiir den Kindle moglich ist:
http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=hp_left_cn?ie
=UTF8&nodeld=599886. Darliber berichtet auch Sievers, FAZ v. 1.8.
2013, http://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-ausgeben
/nachrichten/amazon-sperrt-kunden-konten-angst-um-die-retoure-123154
30.html.

38 Heise News v. 23.10.2012, http://www.heise.de/newsticker/meldung/
Amazon-Kindle-Blockade-einer-Nutzerin-beendet-1734686.html.

39 http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=hp_left_sib?ie
=UTF8&nodeld=201044980.

40 Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen (Fn. 1), § 311 Rn. 31.

41 Franzen, in: Dauner-Lieb/Langen (Fn. 1), § 611 Rn. 3.

42 AGB der Lovefilm GmbH, Absatz X, Punkt 10.4 : http://www.lovefilm.de/
info/terms_and_conditions.html.

43 Stadler, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl. 2011, § 314
Rn. 5.

44 Ndgele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 284.

45 Ndgele/Jacobs, ZUM 2010, 281, 284.
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diese eine niedrige Retourquote aufweisen. Schlussendlich
schiefit die MaBnahme von Amazon auch mit Blick auf die
weiteren Dienste, die jeweils ein Benutzerkonto erfordern,
wohl deutlich iiber ihr Ziel hinaus.

Im Falle von Amazon und anderen Versandhdusern die
weitere Dienste unter Verwendung eines Benutzerkontos
anbieten, wire es angemessen, wenn bei Vorliegen eines
Missbrauchs das Konto partiell gesperrt wiirde, sodass der
Verbraucher die anderen Dienste weiter nutzen konnte.
Um die 6konomischen Folgen der aufgrund des Geschéfts-
modells solcher Versandhiuser bestehenden Riicksendun-

RA Dr. Sascha Vander, LL.M., Kdln*

gen zumindest einzugrenzen, konnte das Versandhaus die
Kosten der Riicksendung auf den Verbraucher iibertragen.
Dies ist zwar momentan nach § 357 Abs.2 S.3 BGB nur
bei Waren bis zu einem Wert von 40 Euro méglich. Diese
Regelung wird aber durch die Anderung des Widerrufs-
rechts im kommenden Jahr ohnehin durch eine gesetzliche
Verpflichtung zur Tragung der Riicksendekosten durch
den Verbraucher ersetzt werden. 46

46 Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 71, 75.

Anspruchsberechtigung und Verbotsantrige bei
belastigender Telefonwerbung

Zugleich Kommentar zu BGH, Urteil vom 20. 3.2013 — I ZR 209/11,

K&R 2013, 725ff. (in diesem Heft)

In der Entscheidung Telefonwerbung fiir DSL-Produkte
hatte sich der BGH einmal mehr mit Fragen zum Thema
Telefonwerbung zu befassen. Dem Senat hat sich die Ge-
legenheit geboten, einige Grundsatzfragen von wesent-
licher praktischer Bedeutung zu kldren, wobei vorwegge-
nommen werden kann, dass der BGH in Fortfiihrung seiner
Jjlingeren Rechtsprechung den Rechtsschutz gegen unlau-
tere Telefonwerbung erneut gestdrkt hat. Neben klarstel-
lenden Ausfiihrungen zum Klagegrund sowie zu beweis-
rechtlichen Fragen bei beldstigender Telefonwerbung
standen im Wesentlichen Aspekte der Anspruchsberechti-
gung (dazu nachfolgend unter ) sowie der Reichweite von
Unterlassungsanspriichen (dazu nachfolgend unter II) im
Zentrum der Entscheidung.

I. Anspruchsberechtigung

Ein wesentlicher Gesichtspunkt der Entscheidung betrifft
Fragen der Anspruchsberechtigung im Falle unzuléssiger
werblicher Anrufe gegeniiber Verbrauchern. Im Nachgang
zur Umsetzung der Richtlinie {iber unlautere Geschéfts-
praktiken (UGP-Richtlinie)! wurde kontrovers diskutiert,
ob Mitbewerber und Verbande eigene Anspriiche im Falle
beldstigender Werbung gemil3 § 7 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 sowie
Abs. 3 UWG geltend machen kénnen.

1. Individualschutz

Namentlich von Kéhler wird vor dem Hintergrund des den
nationalen Verbotsnormen zugrunde liegenden européi-
schen Rechtsrahmens die einschrinkende Ansicht vertre-
ten, dass die Normen gemil § 7 Abs.2 Nr.2 bis 4 sowie
Abs.3 UWG konkreten Individualinteressen dienen und
eine Anspruchsgeltendmachung ausschlieBlich den indivi-
duell Betroffenen vorbehalten bleibe.> Kohler stiitzt seine
Ansicht im Wesentlichen auf eine Gesamtschau von

Art. 13 Abs.6 S.1 und Art. 15a Abs. 1 und 2 der Daten-
schutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation (Daten-
schutzrichtlinie)? in der durch RL 2009/136/EG* geénder-
ten Fassung. Hieraus ergebe sich — im Sinne einer ab-
schliefenden Regelung’ — lediglich die Anweisung an die
Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass die konkret betrof-
fenen natiirlichen und juristischen Personen gegen belds-
tigende Direktwerbung gerichtlich vorgehen kdnnen, und
dass dariiber hinaus nationale Behorden die Einstellung
eines VerstoBes anordnen und ggf. auch strafrechtliche
Sanktionen verhdngen konnen.® Dagegen sei keine Rede
davon, dass auch Mitbewerber und Verbénde gegen Ver-
stoBe vorgehen kénnen miissen.”

Der Ausschluss einer solchen Anspruchsberechtigung er-
gebe sich im Umkehrschluss auch aus der Unterlassungs-
klagenrichtlinie 2009/22/EG,? da die Datenschutzrichtli-
nie — gerade anders als die UGP-Richtlinie — in der Liste
der Richtlinien zum Schutz der Kollektivinteressen der
Verbraucher in Anhang I der Unterlassungsklagenricht-
linie gerade nicht aufgefiihrt sei.”

Im Ergebnis miisse es den Betroffenen iiberlassen bleiben,
ob sie von ihrer Klagebefugnis Gebrauch machen oder

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. VIII.
1 RL 2005/29/EG vom 11.5.2005 iiber unlautere Geschéftspraktiken, ABI.
EU v. 11.6.2005, L 149/22.
2 Vgl. Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl. 2013, § 8 UWG,
Rn. 3.5; ders., GRUR 2012, 1073, 1079 ff.; ders., WRP 2012, 1329, 1332.
3 RL 2002/58/EG vom 31.7.2002 iiber die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten und den Schutz der Privatsphdre in der elektronischen Kom-
munikation, ABl. EG v. 31.7.2002, L 201/37.
RL 2009/136/EG vom 25.9.2009, ABIL. EU v. 18.12.2009, L 337/11.
Kéhler, WRP 2012, 1329, 1332.
Kéhler, GRUR 2012, 1073, 1080.
Kéhler, GRUR 2012, 1073, 1080.
RL 2009/22/EG vom 23.4.2009 iiber Unterlassungsklagen zum Schutz
der Verbraucherinteressen, ABL. EU v. 1.5.2009, L 110/30.
Kéhler, GRUR 2012, 1073, 1080.
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