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1. Einleitung

Die Teilnahme an Auktionen im Internet erfreut sich weltweit einer stindig wachsenden
Beliebtheit. Dabei liegen die Vorteile einer Online-Auktion auf der Hand: Der Kreis der
potenziellen Vertragspartner ist nahezu unbegrenzt. Es besteht die Moglichkeit, Artikel
aller Preisgruppen zu ver- und ersteigern. Neue und gebrauchte Artikel konnen mit sehr
geringem Aufwand verduBert werden, ohne dass es einer besonderen eigenen Infrastruktur
bedarf. Auch in Deutschland findet sich eine Vielzahl von Plattformen im Internet, auf
denen Waren und Dienstleistungen versteigert werden:

Deutschsprachige Online-Auktionen'
Stand 31.3.2013

Rang Auktion Datum Laufende Auktionen
1 eBay.de 31.3.2013 6984415

2 eBay.at 31.3.2013 1898893

3 auXion.de 31.3.2013 907637

4 eBay.ch 31.3.2013 51533

5 JaBam.de 31.3.2013 662

Laut GfK-Webscope® hat der Umsatz im B2C-Online-Handel seit 2008 regelmifBig mit
zweistelligen Steigerungsraten zugenommen. Die Verbraucher in Deutschland haben im
vergangenen Jahr fiir rund 20 Milliarden Euro Waren und Dienstleistungen iiber das
Internet bezogen.” Ein wachsender Anteil wurde iiber Internetauktionen und iiber eBay.de
abgewickelt. Dabei liegt eBay.de bei den Besucherzahlen mit 20,19 Millionen zwar hinter
dem groBten Online-Shop amazon.de (22,32 Millionen) aber noch weit vor klassischen
Versandunternehmen wie Otto (6,09 Millionen), Tchibo (4,38 Millionen), Zalando (3,82
Millionen), Weltbild (3,51 Millionen), Bon Prix (3,02 Millionen) und Conrad (2,88
Millionen).*

Durch Begriffe wie ,,Internetversteigerung® und ,,Online-Auktion* entsteht der Eindruck,
dass es sich dabei um Versteigerungen im traditionellen Sinne handeln wiirde, die lediglich

v Zimara/Vollmer/Weber, Auktionszahlen.
2 GfK SE, GFK-Webscope.
3 Heinemann, 11.

* Nielsen Media Research, Besucherzahlen der groBten Online-Shops in Deutschland im Januar 2013.
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iiber das Medium Internet ausgefiihrt werden. Es handelt sich bei der Online-Auktion
jedoch um einen eigenstdndigen Vertragstypus, der einer gesonderten Betrachtung
unterzogen werden muss.

Daher soll nachfolgend untersucht werden, welche rechtlichen Fragestellungen im
Zusammenhang mit solchen Auktionsplattformen im Internet beriihrt werden. Beginnend
bei der Anmeldung zur Teilnahme auf einer solchen Plattform mit den damit verbundenen
datenschutzrechtlichen Fragestellungen soll chronologisch autbauend dem ,,Lebenszyklus*
einer Online-Auktion vom Einstellen eines Artikels tiber den Vertragsschluss bis hin zur
Haftung gefolgt werden. Die dabei auftretenden Fragestellungen sollen anhand nationaler
und internationaler Rechtsnormen unter konkretem Bezug zu Internetauktionsplattformen
untersucht werden. Als Beispiel soll wegen der besonderen Relevanz und Marktstellung
die Auktionsplattform eBay.de herangezogen werden. Die vorliegende Arbeit orientiert
sich dabei vorrangig an den auftretenden zivilrechtlichen Fragestellungen.

Uber Internetauktionen existiert zwar bereits eine Vielzahl von Monografien, die sich
jedoch lediglich Teilaspekten und einzelnen Rechtsproblemen widmen. Hervorzuheben
sind insbesondere die Werke von Borges, Heckmann, Hoeren/Miiglich/Nielen, Lee,
Leible/Sosnitza, Spindler/Wiebe, Spreng, Trinks und von Samson-Himmelstjerna. Im
Bereich des Datenschutzes behandeln die Werke von Rofnagel und Simitis Teilaspekte,
die in der vorliegenden Arbeit auf den Bereich der Internetauktionsplattform eBay
angewandt werden. Fiir die gewerberechtliche Untersuchung sind die Monografien von
Beckmann, Dunckel, Gurmann, Lindenberg, Lunk und Schulze zu nennen. AusschlieBlich
der Widerrufsproblematik widmen sich die Monografien von Bonacker und Heitbaum.

Eine Vielzahl von Aufsitzen behandelt konkrete Einzelprobleme im Zusammenhang mit
Internetauktionen: Borges, Braun, Ernst, Fischer, Hoeren/Miiller, Koch, Paefgen und
Spindler zum Widerrufsrecht, Bullinger, Ernst, Hosch zum Wettbewerbsrecht, Deutsch,
Mehrings, Spindler und Wiebe zum Vertragsschluss, Dorre/Kochmann, Hoeren, Ludyga,
Petershagen zu plattforminternen Bewertungen, Hornung, Rofnagel, RoBnagel/Hornung,
RoBnagel/Richter/Nebel und Rofnagel/Scholz zum Datenschutz, Spindler/Volkmann zur
Storerhaftung und Schlomer/Dittrich zu aktueller Rechtsprechung. Diese sind in die
vorliegende Arbeit an den entsprechenden Stellen eingeflossen.

Diese Arbeit grenzt sich zu den vorgenannten Werken bereits durch ihre Aktualitdt ab. Die
vorgenannten Werke beriicksichtigen einen mittlerweile veralteten Rechtsstand. Aufgrund
der vielfiltigen Anderungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung ist eine erneute und
differenzierte Auseinandersetzung zwingend erforderlich. Die vorliegende Arbeit
beriicksichtigt dabei aktuelle supranationale und europarechtliche Rahmenbedingungen
sowie die in deren Umsetzung geschaffenen und in Umsetzung befindlichen nationalen
Rechtsvorschriften. Keine der vorgenannten Monografien hat sich dabei den




europarechtlichen und supranationalen Rahmenbedingungen gewidmet.
Datenschutzrechtliche Zusammenhénge wurden in den vorgenannten Monografien und
Aufsitzen nicht mit besonderem Fokus auf Internetauktionsplattformen untersucht.

Die Besonderheit der vorliegenden Arbeit liegt auch in der chronologischen Darstellung
und Zuordnung rechtlicher Fragestellungen in der Reihenfolge ihres Auftretens. Dabei
werden in weiterer Abgrenzung zu den bereits dargestellten Werken die jeweils
auftretenden Dreiecksverhéltnisse, die Darlegungs- und Beweislastverteilung sowie die
datenschutzrechtliche Relevanz der Einzelvorgidnge dargestellt und am konkreten Beispiel
des deutschen Marktfiihrers bei Online-Auktionen untersucht und rechtlich bewertet. Auch
wird zwischen den jeweils anfallenden Datenarten differenziert und sowohl das
anwendbare Recht als auch die jeweiligen Erlaubnistatbestdnde untersucht und bewertet.
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2. Definition des Untersuchungsgegenstandes

Der Gang der Untersuchung dieser Arbeit orientiert sich nach der Darstellung der
rechtlichen Rahmenbedingungen an einem linearen Zeitstrahl, der von der Anmeldung auf
der Auktionsplattform iiber die Einstellung von Artikeln und Abwicklung von Online-
Auktionen bis hin zur nachvertraglichen Gestaltung die jeweilige rechtliche Situation aus
den nachfolgend genannten spezifischen Rollen betrachtet. Einen Schwerpunkt der
jeweiligen Betrachtung bilden dabei neben der datenschutzrechtlichen Einordnung und
Bewertung die immer wieder auftretenden Dreiecksverhiltnisse zwischen den Beteiligten
und deren rechtliche Bewertung sowie die Verteilung der Beweislast. Der Fokus der
Bearbeitung liegt dabei auf den jeweils praxisrelevantesten Problemfeldern.

Im Laufe des Lebenszyklus einer Online-Auktion beriihrt diese unterschiedliche Rechts-
und Personenkreise, die differenziert betrachtet werden miissen:

2.1. Die Beteiligten

Der Betreiber einer Internetauktionsplattform stellt eine internetbasierende Plattform zur
Verfligung, auf der die Nutzer eigenverantwortlich titig werden konnen. Dabei besteht die
Internetauktionsplattform aus einer Datenbank und einer dazu gehorigen
Benutzeroberflache. Der Plattformbetreiber bietet dabei einem geschlossenen Nutzerkreis
die Moglichkeit zur eigenverantwortlichen Teilnahme.” Er iibernimmt lediglich eine
Vermittlerfunktion zwischen den beteiligten Nutzern, indem er die technische Plattform fiir
deren Austausch vorhélt. Die Einstellung, Gestaltung und Pflege der einzelnen Angebote
wird durch den einstellenden Nutzer vorgenommen.

Die Teilnahme bleibt ausschlieBlich den angemeldeten und registrierten Nutzern der
Plattform, den sogenannten Mitgliedern, vorbehalten. Diese agieren unter einem selbst
gewihlten Pseudonym, dem sogenannten Alias. Erst nach Zustandekommen eines
Vertragsverhéltnisses wird dem jeweiligen Vertragspartner die Identitdt des Anderen offen
gelegt. Dieses Modell wird auch auf der Internetauktionsplattform eBay.de praktiziert.
Dabei ist bei der Teilnahme an einer Online-Auktion zwischen der Rolle des VerduB3erers
und der des Erwerbers zu unterscheiden.

Durch Online-Auktionen konnen jedoch auch Dritte, die am Auktionsvorgang nicht
unmittelbar mitwirken, in ihren Rechten betroffen sein.

> Wiebe, in: Spindler/Wiebe, 63.




2.2. Der Ablauf

Grundsitzlich steht die Teilnahme an einer Online-Auktion jedem Interessenten frei, der
iiber den dafiir notwendigen technischen Zugang zum Internet verfiigt. Um auf der
Auktionsplattform als Nutzer tdtig werden zu konnen, ist zwingend eine Anmeldung beim
Betreiber der Plattform erforderlich. Erst dann werden fiir den Nutzer ein Benutzerkonto
und eine plattforminterne Kennung angelegt, die zur Teilnahme und rechtsgeschéftlichen
Nutzung der Online-Auktionsplattform berechtigen.

Bei der Anmeldung werden personenbezogene Daten iiber eine Erfassungsmaske vom
Plattformbetreiber abgefragt und in der Datenbank des Betreibers gespeichert. Gleichzeit
wird der Nutzer aufgefordert, einen Benutzernamen auszuwéhlen. Unter dem vom Nutzer
gewidhlten Pseudonym kann dieser anschlieBend auf der Plattform als VerduBerer,
Erwerber oder Interessent tdtig werden. Dabei ist jedem Nutzer ausschlieBlich ein
unverwechselbares, individuelles Pseudonym zugeordnet. Dieses kann zundchst nur der
Plattformbetreiber einem bestimmten Datensatz und damit einem rechtlich
verantwortlichen Nutzer zuordnen.

Bei der Anmeldung muss der Nutzer zwingend auch die Allgemeinen
Geschiftsbedingungen® und die Datenschutzerklirung’ des Plattformbetreibers anerkennen
und bestéitigen. Auch muss ein Nutzer einer Dateniiberpriifung durch die SCHUFA
Holding AG zustimmen.® Uberpriift werden dabei, nach eigenen Angaben von eBay.de
Namens-, Adress- und Ortsangaben sowie das Geburtsdatum. FEine Anfrage der
Kreditwiirdigkeit werde nicht gestellt. Ohne die Zustimmung und Bestitigung aller
vorgenannten Schritte wird dem Nutzer die Anmeldung und damit die Moglichkeit zu
rechtsgeschiftlichen Handlungen auf der Plattform verwehrt. Ohne Anmeldung kann der
Nutzer zwar Angebote einsehen, aber nicht selbst titig werden.

Auch muss der Nutzer bereits bei der Anmeldung angeben, ob er gewerblich oder privat
tatig werden mochte. Diese Einordnung kann der Nutzer spiter noch verdndern.

Der angemeldete Nutzer kann nach der Anmeldung auf der Plattform tdtig werden. Dabei
tritt er zundchst gegeniiber anderen Nutzern unter seinem Pseudonym auf. Dessen
Dechiffrierung ist zu diesem Zeitpunkt nur dem Plattformbetreiber moglich.

S eBay International AG, Allgemeine Geschiftsbedingungen.
7 eBay International AG, Datenschutzerklarung.

8 eBay International AG, Uberpriifung durch die SCHUFA.
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Der Nutzer kann auf der Plattform als Erwerber oder VerduBerer titig werden. Als
Erwerber hat er die Moglichkeit, unter seinem Pseudonym Gebote in laufenden Online-
Auktionen abzugeben. Als VerduBerer kann er auf der Auktionsplattform ein Angebot
einstellen. Er nutzt dabei die vom Plattformbetreiber zur Verfligung gestellte Datenbank,
indem er liber die ebenfalls zur Verfiigung gestellte, internetbasierte Benutzeroberfldche
die Daten seines Angebotes in die Datenbank eingibt. Dabei stellt der Plattformbetreiber
auf der Benutzeroberfliche Eingabemasken zur Verfiigung, die die mdglichen
Einstellungen und Ausgestaltungen des Angebots beinhalten. Der Nutzer selbst kann als
Anbieter die Beschreibung des Artikels, die Verwendung von Bildern und die Auswahl der
Artikelkategorien frei wihlen. Auch kann der anbietende Nutzer entscheiden, ob er den
VerduBerungsgegenstand zu einem Festpreis oder in einer Auktion anbieten mochte.

Ist der Artikel tiber die Eingabemaske in die Datenbank des Plattformbetreibers eingestellt
und vom Nutzer freigegeben worden, wird dieser fiir andere Nutzer iber die
Benutzeroberflache der Auktionsplattform sichtbar. Dabei kann der Anbieter unter einer
Vielzahl von kostenpflichtigen Werbemdglichkeiten des Plattformbetreibers wihlen, um
mehr Aufmerksamkeit fiir seine Auktion zu erregen. Ohne Zusatzkosten bei der
Angebotserstellung erscheint der Artikel in einer Liste aller in der gewahlten Kategorie
eingestellten Artikel und ist iiber die Suchfunktion des Plattformbetreibers auffindbar.

Ein am Erwerb des Artikels interessierter Nutzer kann in einer Produktkategorie zunéchst
eine Liste der dort eingestellten Artikel abrufen. Dabei erscheint iiblicherweise ein
Produktbild mit der Kurzbeschreibung des Artikels in Form der Angebotsiiberschrift.
Diese ist tiblicherweise auf einige wenige Worte beschrinkt. Bei Interesse kann der Nutzer
durch Anklicken der Kurzbeschreibung eine weitere Internetseite aufrufen, auf der alle
hinterlegten Angaben zum Anbieter und zum Produkt dargestellt werden. In dieser Maske
ist fiir angemeldete Nutzer die Abgabe eines Gebots moglich.

Jeder angemeldete Plattformnutzer kann Gebote auf eingestellte Artikel abgeben. Dabei ist
zundchst der vom Anbieter zuvor festgelegte Startpreis zu beachten. Auch muss der Bieter
die festgelegten Gebotsschritte beachten. Er kann in der Angebotsmaske erkennen, wie
hoch das derzeit erfolgreiche Hochstgebot liegt. Im Rahmen der zuldssigen Gebotsschritte
kann er solange Gebote abgeben, bis sein eigenes Gebot als Hochstgebot anerkannt worden
ist. Dabei besteht jedoch bis zum Ablauf des Auktionszeitraumes stets die Moglichkeit,
dass ein anderer Bieter ein hoheres Gebot abgibt.

Um den Bietvorgang komfortabler zu gestalten, bieten die meisten Plattformbetreiber
sogenannte Bietagenten an, so auch der Plattformbetreiber eBay.de. Dadurch kann der
Bieter einen Hochstbetrag angeben, bis zu dem er bereit ist, Gebote abzugeben. Der




Bietagent gibt dann im Rahmen dieser angegebenen Gebotsspanne nur dasjenige Gebot ab,
das ausreicht, um als Hochstbieter in der Auktion mitzubicten. Werden dann weitere
Gebote anderer Nutzer abgegeben, erhoht der Bietagent das Gebot bis zu dem zuvor
festgelegten Hochstbetrag. So kann der Nutzer durch den Bietagenten jeweils so geringe
Gebote wie notig abgeben, um Hochstbieter zu bleiben.’

Der Gebotsvorgang wird beendet, wenn der zuvor vom Anbieter definierte
Auktionszeitraum abgelaufen ist. Der zum Endzeitpunkt Meistbietende erhilt den Artikel
sodann zu dem erfolgreichen Hochstgebot. Erst zu diesem Zeitpunkt werden den beiden
Vertragsparteien die notwendigen Angaben des Vertragspartners unter Auflosung des
Pseudonyms mitgeteilt und dadurch die Vertragsabwicklung erméglicht.

Nach Abwicklung der Transaktion erhalten beide Vertragsparteien Gelegenheit, den
Auktionsvorgang und dessen Abwicklung innerhalb eines plattforminternen Vorganges zu
bewerten. Die Teilnahme an diesem Bewertungsvorgang ist freiwillig. Die Bewertungen
sind jedoch wichtiges Kriterium der Nutzer untereinander, um die Zuverlédssigkeit des bis
zum Auktionsschluss unbekannten Gegeniibers zu beurteilen.

Bei der Bewertung eines Vorgangs konnen die beteiligten Nutzer im Rahmen einer vom
Plattformbetreiber vorgegebenen Maske zum Ablauf der Transaktion Stellung nehmen. Sie
sind nach den Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers verpflichtet, bei
der Abgabe von Bewertungen ausschlielich wahrheitsgemife, sachliche Angaben zu
machen und die gesetzlichen Bestimmungen einzuhalten.'” Untersagt ist, unzutreffende
Bewertungen abzugeben oder in die Bewertung Umsténde einflieBen zu lassen, die nicht
mit der Abwicklung des zugrunde liegenden Vertrages zusammenhingen. '’

Bei der Bewertung besteht zunichst die Moglichkeit, den gesamten Abwicklungsvorgang
mit den Merkmalen ,,positiv®, ,,negativ oder ,,neutral zu bewerten. Zusétzlich besteht die
Moglichkeit, einen individuellen Freitext zur Bewertung der Auktion einzugeben, der auf
einige wenige Worte beschriankt ist. In einem zweiten Schritt kénnen Bewertungen zur
Beschreibung des Artikels, der Kommunikation mit dem VerduBerer, der Versandzeit und
den Versandkosten abgegeben werden. Dabei kann der Erwerber jeweils zwischen einem
und fiinf Sternen vergeben, wobei fiinf Sterne die beste und ein Stern die schlechteste
Bewertung darstellen. Dem VerduBerer ist lediglich moglich, die Transaktion mit einer

° Siehe v. Samson-Himmelstjerna/Riicker, in: Briutigam/Leupold, Kap. B. V, Rn. 16; auch v. Samson-
Himmelstjerna, Rn. 35.

12§ 6 Nr. 2 eBay-AGB.
1§ 6 Nr. 3 eBay-AGB.




Bewertung mit ,,positiv*“ oder ,,neutral® zu versehen, wobei auch hier die Moglichkeit zu
einer freitextlichen Eingabe besteht.

Die abgegebenen Bewertungen sind fiir den jeweiligen Nutzer in seinem Bewertungsprofil
einsehbar, welches unter dem gewéhlten Pseudonym die einzelnen Bewertungen und deren
Summierung darstellt. Dabei werden seit Inkrafttreten der aktuellen eBay-
Bewertungsregelungen im Mai 2008 nur noch die Bewertungen der letzten zwolf Monate
dargestellt und aus diesen eine Durchschnittsbewertung errechnet. Auch werden die
Bewertungen von gesperrten Mitgliedern geloscht.'> Die so ermittelte Gesamtbewertung
wird beispielsweise auf der Angebotsseite jedes eingestellten Artikels dargestellt. Sie ist
ein wichtiges Entscheidungsmerkmal fiir potenzielle Erwerber. Dadurch kommt den
Bewertungen eine sehr wichtige Funktion innerhalb der Auktionsplattform zu.

2.3. Die Auktionsplattform

Herzstiick einer Internetauktionsplattform ist jeweils das vom Betreiber zur Verfiigung
gestellte Datenbanksystem. Auf dieses kann der Nutzer lediglich iiber die ebenfalls vom
Betreiber zur Verfiigung gestellte Benutzeroberfliche zugreifen und Daten eingeben.
Dabei muss sich der Nutzer vor Eingabe von Daten iiber die Benutzeroberfliche zunéchst
anmelden und mit seinen Anmeldedaten identifizieren. Dadurch kann jeder Dateneingabe
in die Datenbank stets der betreffende Nutzer zugeordnet werden. Der Plattformbetreiber
stellt dabei lediglich die Datenbank und die Benutzeroberfliche zur Verfiigung. Die
Dateneingabe erfolgt anschlieend allein durch die Plattformnutzer. Dieser Vorgang wird
vom Plattformbetreiber jedoch regelmiBig iiberwacht, um Verstole gegen
Nutzungsbedingungen oder rechtliche Vorgaben erkennen und sanktionieren zu konnen.
Die Uberwachung der plattforminternen Vorginge erfolgt seitens des Betreibers zumeist
mit automatisierten Programmabléufen, die nur in wenigen Féllen einer héndischen
Nachpriifung unterzogen werden.

Unter den Begriff der Online-Auktion féllt eine Vielzahl von unterschiedlichen
Durchfithrungsmodellen. Die weiteste Verbreitung besitzt die sogenannte ,.englische
Auktion®, die auch als Vorwirtsauktion bezeichnet wird. Dieser Auktionstypus wird auch
auf der Internetauktionsplattform eBay angeboten. Immer beliebter werden die
,umgekehrten Versteigerungen™ (,,Reverse Auctions), bei denen sich der anfangs
ausgerufene Preis in bestimmten Zeitabstdinden um einen vorher festgelegten Betrag
verringert. Dabei erhilt der Bieter den Artikel zu dem Preis, zu dem er sein Gebot abgibt."
Die nachfolgende Untersuchung bleibt jedoch auf den Typus der Vorwértsauktion

12 Kriiger/Biehler, in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 33, Rn 89.
13 Kriiger/Biehler, in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 33, Rn 105.




beschrinkt, der auf der Internetauktionsplattform eBay.de neben sogenannten Sofortkdufen
weit liberwiegend angeboten wird.




3. Supranationale und europarechtliche Rahmenbedingungen
fiir Internetauktionen

Der Bereich des E-Commerce, dem auch Internetauktionen zuzuordnen sind, kann nicht
isoliert national betrachtet werden. Durch die weltweite Vernetzung und Globalisierung
der Wirtschaft sind auch auf supranationaler Ebene Datenschutz- und Handelsvorschriften
angesiedelt,'* die Auswirkungen auf Online-Auktionen und die Plattform eBay.de haben.
Die europarechtlichen und supranationalen Rahmenbedingungen wirken zwar nicht in
direkter Anwendung auf nationale Sachverhalte; sie sind jedoch bis auf die jlingsten
Gesetzgebungsverfahren bereits in nationales Recht umgesetzt worden.

Zunichst sollen daher die supranationalen und europarechtlichen Rahmenbedingungen
dargestellt werden. In einem zweiten Schritt werden anschlieend die in der Umsetzung
geschaffenen nationalen Rahmenbedingungen dargestellt.

Datenspeicherungen und deren Verwendung unterfallen auf européischer Ebene derzeit
noch der Datenschutzrichtlinie und der Telekommunikationsdatenschutzrichtlinie."> Beide
Richtlinien setzen fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten eine Einwilligung des
Betroffenen oder eine entsprechende gesetzliche Ermichtigungsgrundlage voraus. Auch
wird dem Betroffenen ein Auskunftsrecht zugesprochen, nach dessen Geltendmachung
dieser iiber den Umfang und die Verwendung der erhobenen Daten informiert werden
muss.'® So kann der Betroffene iiberpriifen, ob seine Daten weisungsgeméill verwendet
wurden und ggf. die Loschung widerrechtlich verwandter oder erhobener Daten verlangen.
Auch auf vertraglicher Ebene ist durch das ,,Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Vertrdge liber den internationalen Warenverkauf (CISG), das Internationales Privatrecht
(IPR) und die E-Commerce-Richtlinie (ECRL) ein Rahmen geschaffen worden, den es
nunmehr auf Online-Auktionen anzuwenden gilt:

' Rofnagel, in: ders., Datenschutz beim Online-Einkauf, 15f.

' Vgl. Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995, ABI. Nr. L 281/31
vom 23.11.1995; Ubereinkommen vom 28.1.1981, BGBI. 1985 1II, 538, geiéndert durch die vom Komitee
der Ministerbeauftragten des Europarates am 15.6.1999 genehmigten Anderungen, die den Europdischen
Gemeinschaften den Beitritt erméglichen, BGBI1. 2002 11, 1882, in Deutschland am 1.10.1985 in Kraft
getreten; Zusatzprotokoll vom 8.11.2001, BGBIL. 2002 II, 1887, in Kraft getreten in Deutschland am
1.7.2004.

1S Grimm, in: RoBnagel, Datenschutz beim Online-Einkauf, 17.




3.1. UN-Kaufrecht (CISG)

Auf supranationaler Ebene gilt zwischen nunmehr 77 Staaten'’ das ,,Ubereinkommen der
Vereinten Nationen tiber Vertrage tiber den internationalen Warenverkauf™ vom 11.4.1980,
die sog. CISG." Diese ist in Deutschland als materielles Einheitsrecht am 1.1.1991 in
Kraft getreten.'” Die CISG genieBt als internationales Abkommen Anwendungsvorrang vor
nationalem Recht und verdringt als Lex specialis kollidierende deutsche
Rechtsvorschriften. Es handelt sich damit um die bedeutendste Konvention auf dem
Gebiet der Vereinheitlichung des Privatrechts. Gerade fiir den AuBenhandel der
Bundesrepublik Deutschland hat die CISG einen iiberragenden Stellenwert. Soweit keine
anderweitige Rechtswahl getroffen wird, unterfallen dem Gesetz némlich alle
Exportgeschiifte und annihernd drei Viertel aller Importgeschifte.”’ Die CISG hat das
Haager Einheitskaufrecht (EAG und EKG) ab dem 01.01.1991 fiir Deutschland abgeldst.”
Dem ,Haager Abkommen iiber das auf internationale Ké&ufe beweglicher Sachen
anwendbare Recht vom 15.06.1955 ist die Bundesrepublik Deutschland hingegen nie
beigetreten.”

Die CISG stellt eine sogenannte ,,convention integrale® dar, die anders als die als ,,lois
uniformes® konzipierten EAG und EKG konzipiert ist** Dadurch sind die als
internationales Einheitsrecht ausgestalteten Vorschriften der CISG nicht einem
volkerrechtlichen Trageriibereinkommen als Anlage beigefiigt, sondern vielmehr im
Ubereinkommen selbst eingearbeitet.”> Rechte und Pflichten kénnen daher unmittelbar aus
dem  volkerrechtlichen  Ubereinkommen  hergeleitet ~werden, soweit  dessen
Anwendungsvoraussetzungen vorliegen.”® Die CISG gelangt somit zur Anwendung, wenn
der rdumliche, personliche, zeitliche und sachliche Anwendungsbereich eréffnet ist.

'" Pace Law School Institute of International Commercial Law, CISG: Table of Contracting States.
18 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods.
' BGBI. II 1990, 1477.

2 Mehrings, CR 1998, 613, 614; Ernst, Vertragsschluss im Internet unter besonderer Beriicksichtigung der
E-Commerce-Richtlinie, 7; OLG Karlsruhe, RIW 1998, 235, 236.

! Saenger, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski, Einleitung, Rn. 1.

* BGBL. 11973, 856, BGBL. 11974, 358.

» Hansen, jurawelt, Art. 7463.

2 Ferrari, in: v. Caemmerer/ Schlechtriem, Vorbem. zu Art. 1-6, Rn. 24.
B Ferrari, in: v. Caemmerer/Schlechtriem, Vorbem. zu Art. 1-6, Rn. 24.

% Ferrari, in: v. Caemmerer/Schlechtriem, Vorbem. zu Art. 1-6, Rn. 24.




3.1.1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Der zeitliche Anwendungsbereich nach Art. 100 CISG ist durch die Ratifizierung in den
jeweiligen Staaten der Vertragsparteien definiert. Nur wenn zum Zeitpunkt des
Vertragsangebotes die CISG im jeweiligen Land bereits in Kraft getreten ist, findet das
Ubereinkommen Anwendung.

3.1.2. Sachlicher Anwendungsbereich

In sachlicher Hinsicht erstreckt sich die CISG auf gewerbliche Kaufvertrige®” und Werk-
und Warenlieferungsvertrige.”® Erforderlich ist dariiber hinaus, dass eine ,,Ware“
Vertragsgegenstand ist,” die grundsitzlich nur als beweglicher kérperlicher Gegenstand zu
verstehen ist.® Die Korperlichkeit des Gegenstandsbegriffs ist jedoch weit auszulegen,
sodass auch Informationen, Computerprogramme oder andere immaterielle Giiter in Form
elektronischer Daten im Wege der sprachlichen Auslegung mit umfasst werden.’'

Der Anwendungsbereich erfasst demnach grundsitzlich auch den Bereich des
gewerblichen E-Commerce,” sofern die Anwendbarkeit der CISG nicht ausdriicklich oder
konkludent abbedungen wurde.

3.1.3. Ausschlussgriinde

Nicht anwendbar ist die CISG hingegen auf Waren fiir den personlichen Gebrauch oder
den Gebrauch in der Familie oder im Haushalt.”” Damit diirfte die CISG aus diesem
Grunde im tiiberwiegenden Fall auf Verkdufe auf der Internetplattform eBay nicht
anwendbar sein, da hier fast ausschlieBlich zumindest eine Vertragspartei nicht gewerblich
handelt.

Ein weiterer Ausschlussgrund fiir Internet-Auktionen konnte sich aus Art. 2 lit. b) CISG
ergeben, der die CISG bei Versteigerungen nicht zur Anwendung kommen lédsst. Aus der
Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift sollen zunichst vor allem Versteigerungen durch

7 Art. 1 Abs. 1 CISG.

*% Art. 3 Abs. 1 CISG.

* Art. 1 Abs. 1 CISG.

3% Ferrari, in: v. Caemmerer/Schlechtriem, Art. 1, Rn. 34; Siehr, in: Honsell, UN-Kaufrecht, Art. 1, Rn. 8.
31 Herber, in: v. Caemmerer/Schlechtriem, Art. 1, Rn. 21; Ernst, 9.

** Hoeren, Grundziige des Internetrechts, 182; Scherer/Butt, DB 2000, 1009, 1010.

3 Art 2 lit. a) CISG.




Private erfasst werden. Auch offentlich durchgefiihrte und fiir jedermann zugéngliche
Versteigerungen werden erfasst, bei denen der Zuschlag an den Meistbietenden erfolgt, die
Gebote offen abgegeben werden und ein gegenseitiges Uberbieten moglich ist.**

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass die CISG nicht auf Online-Auktionen
anwendbar sei, da die Preisbildung nicht durch Zuschlag, sondern durch Zeitablauf
erfolgen wiirde.” Als Grund dafiir wird angefiihrt, dass bei Online-Auktionen hiufig
nationale Sonderregelungen und besondere Gebrauche einschligig seien. Erst mit dem
Zuschlag an den Meistbietenden sei klar, ob die CISG Anwendung finde oder nicht; dies
sei unzumutbar spit.*®

Dem kann entgegen gehalten werden, dass bei Versteigerungen immer ein gewisses
Element der Uberraschung auftreten kann. Ein Gebot in letzter Sekunde gehort unter
erfahrenen Versteigerungsteilnehmern zu den elementaren Geschiftsgewohnheiten. Auch
ist die Offentlichkeit in einer Onlineversteigerung viel weiter gefasst, als jeder
Versteigerungsraum dimensioniert sein kann. Sie sind auch fiir jedermann zugéinglich, da
es auller einem unverbindlichen Anmeldevorgang keine weiteren Zugangshiirden gibt.
Auch bei klassischen Versteigerungen ist meist eine Registrierung als Bieter erforderlich.
Dariiber hinaus ist der Rechtsakt des Zuschlages durchaus mit dem durch Zeitablauf
erfolgenden Zuschlag vergleichbar. Er bietet fiir einen Teilnehmer sogar noch mehr
Rechtssicherheit, da von vorneherein erkennbar ist, dass der Meistbietende zu einem
bestimmten Zeitpunkt den Zuschlag erhilt. Auch das Argument der freien Preisbildung’’
verfangt hier nicht. Dieses ist sowohl den klassischen Versteigerungen als auch den
Online-Auktionen gemein. Auch haben die beiden Versteigerungstypen eigene Gebriuche
und Regeln.

Nach dem Sinn und Zweck des Art. 2 lit. b) CISG ist daher die Online-Auktion dem
Schutzzweck nach der klassischen Versteigerung gleich zu stellen. Die CISG ist daher
unabhédngig von der nationalen Regelung des § 156 BGB auf Online-Auktionen nicht
anwendbar.”®

34 Magnus, in: Staudinger, UN-Kaufrecht, Art. 2, Rn. 33.
33 Ernst, 16.

36 Magnus, in: Staudinger, UN-Kaufrecht, Art. 2, Rn. 33.
¥ Wiebe, MMR 2000, 284, 285.

* Ernst, 16; Scherer/Butt, DB 2000, 1009, 1010.




3.2. Einheitliches européaisches Kaufrecht (GEK)

Am 11.10.2011 hat die EU-Kommission einheitliche Regeln fiir ein Gemeinsames
Europidisches  Kaufrecht  vorgeschlagen.”  Damit  soll ein fakultatives,
grenziiberschreitendes Vertragswerk geschaffen werden, welches anstelle der jeweiligen

nationalen Regelungen ein neues einheitliches européisches Regelwerk schafft.*

Erfasst werden sollen grenziibergreifende Geschifte, die den Kauf von Waren, die
Bereitstellung digitaler Inhalte und die Erbringung verbundener Dienstleistungen
betreffen.*' Der personliche Anwendungsbereich erfasst sowohl Verbrauchervertriige als
auch Vertrige zwischen Unternehmen.*” Fiir den letztgenannten Bereich ergibt sich
allerdings eine wichtige Einschrankung daraus, dass zumindest eine der Vertragsparteien
ein kleines oder mittleres Unternehmen sein muss.”’ Um die Anwendbarkeit des GEK
herbai zu fithren, miissen beide Vertragsparteien im Sinne eines ,,Opt-In*“ dies wirksam

. 44
vereinbaren.

Um die Anwendbarkeit des GEK bei einer Online-Auktion herbei zu fiithren, miisste vor
Abgabe des ersten Gebots bereits eine wirksame Wahl hinsichtlich der Anwendbarkeit des
GEK erfolgen. Dies konnte entweder tiber die Vorgabe durch den Plattformbetreiber
verbindlich fiir alle Rechtsgeschifte auf der Plattform erfolgen, oder miisste

einzelvertraglich vereinbart werden.

3.3. Internationales Privatrecht (IPR)

Ist die CISG als ,,loi uniforme* nicht anwendbar, so richtet sich die Zuordnung nach den
Regeln des Internationalen Privatrechts. Das Internationale Privatrecht ist klassisches
Kollisionsrecht, welches die Regeln bei grenziiberschreitenden Sachverhalten oder
Auslandsberithrung bestimmt. Es regelt, welches nationale Recht anzuwenden ist.
Insbesondere bei Dateniibertragungen und Geschiften unter Einbeziehung des Internets
treten regelmdfig solche grenziiberschreitenden Sachverhalte auf. Sofern die
Vertragsparteien sich nicht ausdriicklich auf die Anwendbarkeit eines bestimmten

3% Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames
Européisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg.

Y Ludwigs, EuZW 2012, 608.
I Art. 4 bis 6 GEK.

> Art. 7 GEK.

* Ludwigs, EuZW 2012, 608.
* Art. 8 und 9 GEK.




nationalen Rechts geeinigt haben, wird nach dem Prinzip der engsten Verbindung
vorgegangen.”

Die nationalen Vorschriften des EGBGB gelten nur dann, wenn européische Verordnungen
oder volkerrechtliche Ankniipfungsregeln nicht einschligig sind.** Dies sind im
Wesentlichen die beiden Rom-Verordnungen. Diese gelten unmittelbar.’ In der EU
geschlossene Vertrdge unterfallen grundsitzlich der ,,Verordnung des FEuropéischen
Parlaments und des Rates vom 17.06.2008 tiiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse

anzuwendende Recht (Rom I)*.*®

Haben die Parteien eines Kaufvertrages keine Rechtswahl getroffen, wird das Recht des
Aufenthaltsstaates derjenigen Partei unterstellt, welche die vertragscharakteristische
Leistung erbringt.*’ Dabei ist auf die Sachleistung abzustellen, da diese und nicht die
Geldleistung den Vertrag prigt.”® Dies kann bei Kaufvertrigen der Ort sein, von dem aus
der Verkdufer seine charakteristische Leistung erbringt. Dies kann bei Anbietern
internetspezifischer Leistungen der Sitz des Anbieters, dessen Serverstandort, der Sitz des
Internetnutzers oder der Ort der Abrufbarkeit einer Webseite sein.”!

Fiir Verbrauchervertrage findet sich in Art. 6 ROM I-VO eine Sonderregelung. Hiernach
muss der Unternehmer seine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit in dem Staat ausiiben,
in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat oder eine solche Tétigkeit
zumindest auch auf diesen Staat ausrichten. Weitere Anforderung fiir die Er6ffnung des
Anwendungsbereiches ist, dass der konkrete Vertrag in den Bereich dieser Tatigkeit fallt.
Bietet ein Unternehmer im Aufenthaltsstaat des Verbrauchers, also vor Ort, seine
unternehmenstypischen Leistungen an, so wird stets von einem Ausiiben im Sinne der
Vorschrift auszugehen sein.”® Dabei ist zu beachten, dass eBay jeweils linderspezifische
Plattformen anbietet. Fiir Deutschland wird eBay.de angeboten, wihrend in Osterreich
eBay.at und in der Schweiz eBay.ch geschaltet sind. Richtet ein Unternehmer folglich
seine Leistungen bewusst auf eine der Plattformen und den damit verbundenen nationalen
Markt aus, so richtet er damit seine Tatigkeit im Sinne des Art. 6 ROM I-VO auf diesen

¥ Kohler/Arndt/Fetzer, 289; Looschelders, Ubersicht, Rn. 16.
“ Art. 3 EGBGB.

7 Art. 288 Abs. 2 AEUV.

* Verordnung Nr. 593/2008/EG.

* Art. 4 Abs. 2 ROM 1-VO.

% Art. 4 Abs. 1 ROM I-VO.

SUKGhler/Arndt/Fetzer, 279.

32 Staudinger/Steinrétter, JA 2011, 241, 247.




Markt aus. Die dortigen nationalen Regelungen sind somit aus Griinden des
Verbraucherschutzes anzuwenden.

Im Bereich der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse ist zu beachten, dass es im Internet
nicht immer moglich ist, den geografischen Tatort zu bestimmen. Insbesondere bei
Distanzdelikten fallen Handlungs- und Erfolgsort auseinander. Der Tatort wird in einem
solchen Fall an beiden Orten gleichermaBen und gleichberechtigt lokalisiert.™

Bei unerlaubten Handlungen ist im Bereich der Europdischen Union das Recht desjenigen
Mitgliedsstaates anzuwenden, in dem unabhingig vom schadensbegriindenden Ereignis
oder indirekten Schadensfolgen der Schaden eintritt.>*

Fir die Internetauktionsplattform eBay.de wird das Internationale Privatrecht dann
relevant, wenn ein auslidndischer Nutzer auf der deutschen Internetplattform titig wird und
mit einem inldndischen Nutzer ein Vertrag zustande kommt. Treffen die Vertragsparteien
keine Regelung, welches Recht Anwendung finden soll, kommt das Internationale
Privatrecht zur ergéinzenden Bestimmung zur Anwendung.

3.4. E-Commerce-Richtlinie (ECRL)

Auf europarechtlicher Ebene regelt die E-Commerce-Richtlinie” im Zivil- und
Vertragsrecht das Zusammenspiel der Rechtsordnungen. Als Querschnitts-Richtlinie®®
erfasst sie unter dem Begriff des elektronischen Geschéiftsverkehrs das Wettbewerbsrecht,
das Vertragsrecht und das Deliktsrecht. In Deutschland wurden in Umsetzung der ECRL
das ,,Gesetz tiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektronischen Geschéftsverkehr
vom 14.12.2001¢ (EGG)57, das ,,Schuldrechtsmodernisierungsgesetz* vom 26.11.2001%®

>3 Spindler, ZUM 1996, 533, 556; BGH, BGHZ 131, 332, 335; ders. BGHZ 132, 105, 117.
> Verordnung Nr. 864/2007/EG; Art. 4 Abs. 1 ROM II-VO.

> Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber bestimmte

rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (»Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr«), ABIL. Nr. L
178, 1; vgl. auBerdem Richtlinie 1999/93/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
13.12.1999 iiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABI. Nr. L 13, 12
(ECRL).

3 Grundmann, RabelsZ 67 (2003), 248, 249.
STBGBI. 1, 3721.
S BGBL. 1, 3138.



und das ,,Telemediengesetz* vom 26.2.2007 erlassen. Da die nationale Regelung die
Vorgaben der Richtlinie umgesetzt hat, sind fiir nationale Sachverhalte auch nur noch die
inldndischen Regeln anzuwenden. Die iibergreifenden Regelungen der Richtlinie sind nur
noch bei Auslegungsfragen oder grenziiberschreitenden Vertragsschliissen innerhalb der
Union erginzend hinzuzuziehen.

Nach Art. 2 lit. a) ECRL werden alle elektronischen Informations- und
Kommunikationsdienstleistungen einheitlich unter den Begriff der ,Dienste der
Informationsgesellschaft subsumiert.”” Darunter fillt jede ..in der Regel gegen Entgelt
elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfiangers erbrachte
Dienstleistung.““' Im Ergebnis werden damit alle Dienste erfasst, die per Internet erbracht
werden, einschlieflich Anbahnung und Abschluss von Vertrigen.”” Unproblematisch
umfasst der Anwendungsbereich somit auch Online-Auktionsplattformen, die eine
entsprechende Dienstleistung anbieten.®

Das anwendbare Recht wird durch das Herkunftslandprinzip des Art. 3 ECRL bestimmit.
Dies ist im Regelfall das Recht desjenigen Mitgliedsstaates, in dem der Anbieter seine
Niederlassung hat. Wird ein Dienst demnach rechtméBig in einem Mitgliedsstaat erbracht,
darf dessen Zugang zum Binnenmarkt nicht behindert werden. Die Aufsicht obliegt dem
Mitgliedsstaat, in dem sich der Diensteanbieter niedergelassen hat.** Die E-Commerce-
Richtlinie kann somit auch als Kollisionsregelung verstanden werden.

In Deutschland erfolgte die Umsetzung des Herkunftslandprinzips durch Einfithrung des
§ 3 TMG, welcher an Art. 3 ECRL angelehnt wurde. So unterliegen in Deutschland
niedergelassene Dienstanbieter mit den erbrachten Diensten auch dann dem deutschen
Recht, wenn diese Dienste in einem anderen Mitgliedsland geschéftsméBig angeboten oder
erbracht werden.®

Ausnahmeregelungen zum Anwendungsbereich des Herkunftslandprinzips finden sich in
§ 4 TMG. Nicht erfasst werden das Urheberrecht, die Ausgabe elektronischen Geldes, die

*BGBL L, 179.

 Brohl, MMR 2001, 67, 68.

6! Art. 2 lit. a) ECRL in Verbindung mit Art. 1 Nr. 2 Richtlinie 98/34/EG (Transparenz-RL).
52 Borges, Vertrige im elektronischen Geschiftsverkehr, 87.

63 Freytag, CR 2000, 600, 601; Hoeren, MMR 1999, 192, 193; Maennel, MMR 1999, 187, 188; Spindler,
MMR 2001, 737; Bréhl, MMR 2001, 67; v. Samson-Himmelstjerna, Rn. 97.

%% Tettenborn, in: Lehmann, 81.

6583 Abs. 1 TMG.




Freiheit der Rechtswahl der Parteien und vertragliche Schuldverhiltnisse in Form von
Verbrauchervertrigen.®® Letztere haben eine sehr erhebliche Relevanz im Bereich des E-
Commerce.®” Begriindet wird dieser Ausschluss mit dem Schutz des Verbrauchers, fiir den
die unbekannte Rechtslage am Geschéftssitz des Anbieters schwerer zu durchschauen ist,
als die eigene rechtliche Umgebung an seinem gewdhnlichen Aufenthaltsort. Auch wird
durch den Ausschluss des Herkunftslandprinzips verhindert, dass die Anbieter in das
Mitgliedsland mit den geringsten Standards fliichten (,,race to the bottom*), wodurch das
von der Richtlinie beabsichtigte Schutzniveau fiir den Verbraucher erhoht wird.*®

Bedeutung hat die E-Commerce-Richtlinie in der Praxis vor allem bei der Trennung
zwischen eigenen und fremden Inhalten in dem in der Umsetzung der Richtlinie
eingefithrten § 7 Abs. 1 TMG. Die E-Commerce-Richtlinie selbst kennt keine
Unterscheidung zwischen eigenen und fremden Informationen. Vielmehr kniipft sie fiir
eine Haftungsprivilegierung des Diensteanbieters in den Art. 12 bis 14 ECRL daran an, ob
es sich um ,,durch einen Nutzer eingegebene Informationen® handelt. Die Richtlinie stellt
ausschlieSlich darauf ab, wer die Herrschaft {iber die Information hat und tiber deren
Auswahl oder Adressaten bestimmen kann.” Die E-Commerce-Richtlinie ist daher in den
Leitentscheidungen des Bundesgerichtshofs zur Auslegung herangezogen worden.”

3.5. EG-Datenschutzrichtlinie

Am 24.10.1995 trat die Richtlinie zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (EG-Datenschutzrichtlinie)”' in
Kraft. Der Schutzbereich der EG-Datenschutzrichtlinie erfasst alle ,,personenbezogenen
Daten. Dies sind ,,alle Informationen iiber eine natiirliche Person, unabhingig davon,
welchen Aspekt der Person sie betreffen — etwa den beruflichen oder privaten Bereich,
Eigenschaften, Kenntnisse, psychologische Merkmale, wirtschaftliche Verhéltnisse oder
Elemente der personlichen Lebensgeschichte.“’* Dabei ist der Anwendungsbereich der
Richtlinie weit gefasst und nur durch enge Ausnahmen eingeschriinkt.”” Erfasst wird die
Verarbeitung personenbezogener Daten, wobei danach differenziert wird, ob diese

6 Richtlinie 2000/31/EG vom 8.6.200, ABL. Nr. L 178, 16 (Datenschutz-RL).

V. Lackum, JurPC Web-Dok. 130/1999 Teil I, Abs. 33.

68 Ernst, 32.

% Wimmers/Schulz, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. III, Rn. 7.

" BGH, NJW 2004, 3102; ders., WRP 2007, 964; ders., GRUR 2007, 890; ders., MMR 2004, 529.
! Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995, Abl. Nr. L 281, 31 (EG-Datenschutz-RL).

2 Dammann, in: Simitis/Dammann, Art. 2, 109.

3 Ehmann/Helfrich, Art. 3, Rn. 16ff.




automatisiert oder nicht automatisiert erfolgt.”* Die Richtlinie ist daher auf
personenbezogene Daten anwendbar, die entweder in einer manuell erfassten Datei oder
mittels einer Datenverarbeitung strukturiert worden sind.”> Ausgeschlossen sind auch
Daten, die ausschlieBlich zu personlichen oder familidren Tétigkeiten verarbeitet werden.
Ebenso wenig werden die Daten juristischer Personen erfasst.”® Einzelangaben iiber die
Verhiéltnisse einer juristischen Person oder Personengesellschaft werden in Deutschland
nach den telekommunikationsrechtlichen Datenschutzregeln erfasst, sofern diese dem
Fernmeldegeheimnis’’ unterliegen.”®

Erforderlich fiir eine zuldssige Datenverarbeitung ist die Einwilligung der betroffenen
Person durch aktive Willensbekundung oder eine gesetzliche Regelung, die eine
Verarbeitung der Daten erlaubt.” Bei besonders sensitiven Daten wird generell eine
ausdriickliche Erkldrung des Betroffenen verlangt. Fiir die iibrigen Daten wird eine
konkludente Einwilligung anerkannt.* Spezielle Formerfordernisse werden nicht statuiert,
sodass auch eine miindliche oder elektronische Erklirung ausreichend ist.*! Diese
Erfordernisse sind auf der Internetauktionsplattform, wie bereits dargelegt, erfiillt, sodass
die Richtlinie auf Internetauktionsplattformen Anwendung findet. In Deutschland wurde in
Umsetzung der EG-Datenschutzrichtlinie unter anderem das Bundesdatenschutzgesetz
erlassen.

3.6. EG-Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation

Die Richtlinie tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphire in der elektronischen Kommunikation (EK-Datenschutzrichtlinie),*> in
Deutschland umgesetzt durch Telekommunikations- und Telemediengesetz, erginzt als
bereichsspezifische Regelung den Schutz der EG-Datenschutzrichtlinie im Bereich der
elektronischen Kommunikation.*> Zwischen den beiden Richtlinien bestehen ein enger
Bezug und eine interdisziplindre Verzahnung:

™ Art. 3 Richtlinie 95/46/EG (EG-Datenschutz-RL).

> Ehmann/Helfrich, Art. 3, Rn. 7ff.

76 Ellger, RDV 1991, 122; Riipke, ZRP 1995, 185, 189.

7§ 88 TKG.

8891 Abs. 1 Satz 2 TKG.

7 Schild, EuZW 1996, 549, 551.

8 Schleutermann, CR 1996, 577, 579; Briihann, DuD 1996, 66, 69.
81 Dammann, in: Simitis/Dammann, Art. 2, 115.

%2 Richtlinie 97/66/EG vom 15.12.1997, Abl. Nr. L 24, 1 (TK-Datenschutz-RL); iiberarbeitet durch Richtlinie
2002/58/EG vom 12.7.2002, Abl. Nr. L 201, 27 (EK-Datenschutz-RL).

3 Art. 1 Abs. 2 sowie Erwiigungsgrund 4) der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).



Fir eine Anwendung der EK-Datenschutzrichtlinie ist erforderlich, dass elektronische
Kommunikationsdienste ~ offentlich ~ zugénglich sind und in  Offentlichen
Kommunikationsnetzen ~stattfinden. Nicht 6ffentliche Kommunikationsnetze®® und
Intranet-Dienste®  unterfallen  damit  ausschlieBlich  der  allgemeinen  EG-
Datenschutzrichtlinie unabhéngig von ihrer technischen Umsetzung. Auch verweist die
EK-Datenschutzrichtlinie neben einer Reihe von eigenen Begriffsdefinitionen®® im
Ubrigen auf die Definitionen der EG-Datenschutzrichtlinie.®” Es bestehen jedoch im
Anwendungsbereich der EK-Datenschutzrichtlinie erweiterte Hinweispflichten fiir den
Anbieter und die Notwendigkeit einer Einwilligung des betroffenen Nutzers oder
Teilnehmers.  AusschlieBlich nach der EG-Datenschutzrichtlinie richten sich
Rechtsbehelfe, Haftung und Sanktionen.® Zusammenfassend kann die EK-
Datenschutzrichtlinie als Detaillierung und Ergidnzung der EG-Datenschutzrichtlinie
angesehen werden. Es bedarf bei Interpretationsfragen eines Riickgriffs auf die EG-
Datenschutzrichtlinie.* Auf Internetauktionsplattformen steht nicht die Kommunikation im
Vordergrund. Daher ist die Richtlinie fiir die in dieser Arbeit darzustellenden
Zusammenhénge nicht relevant.

3.7. Richtlinie liber die Rechte der Verbraucher

Im Bestreben, der Rechtszersplitterung innerhalb der Europdischen Union Einhalt zu
gebie‘[en,90 hat die Europdische Kommission am 8.10.2008 einen ,,Richtlinienvorschlag
iiber Rechte der Verbraucher”' vorgelegt, der am 25.10.2011 als EU-Richtlinie iiber die
Rechte der Verbraucher’ verkiindet wurde.” Diese schafft als Horizontalrichtlinie einen
einheitlichen, gemeinschaftsweiten Rechtsrahmen fiir Verbraucherrechte und soll das

 Erwigungsgrund 10) der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).
% Erwigungsgrund 6) der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).
8 Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).

87 Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).

% Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2002/58/EG (EK-Datenschutz-RL).

Y Tinnefeld/Ehmann/Gerling, 129.

% Erwigungsgrund 6) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
7T KOM (2008) 614/4.

92 Vollstandiger Titel: ,,Richtlinie 2011/83/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 tber die die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufthebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europidischen Parlaments und des Rates®
(Verbraucherrechte-RL).

% Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011, ABL. Nr. L 304, 64 (Verbraucherrechte-RL).



Funktionieren ~ des  gemeinschaftsweiten  Binnenmarktes  verbessern.”*  Die
landerspezifischen Regelungen werden dabei als Behinderung des Binnenmarktes
angesehen, die grenziiberschreitende Verbrauchergeschéfte unattraktiv machten.
Insbesondere dem Internethandel bescheinigte die Kommission ein bislang kaum
ausgeschopftes Wachstumspotenzial.”

Die neue Richtlinie ersetzt unter Beibehaltung der Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie”
vier bereits existierende Richtlinien:

° Fernabsatzrichtlinie,97
e Haustiirgeschifterichtlinie,”
e Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie®® und

e Klauselrichtlinie.'®

3.7.1. Anwendungsbereich der Richtlinie

Der Anwendungsbereich der neuen Richtlinie ist auf den Geschéftsverkehr zwischen
Gewerbetreibenden und Verbrauchern beschrinkt.'”' Zusitzlich findet sich eine neuartige
Regelung, die auch den Vertragsschluss iiber einen Vermittler umfasst.'”? Legt ein
gewerblich titiger Vermittler nicht offen, dass er fiir einen Verbraucher handelt und damit
der Anwendungsbereich der Richtlinie nicht erdffnet ist, so gilt der Vertrag als zwischen
dem Verbraucher und dem Vermittler selbst zustande gekommen. In diesem Fall ist der
Anwendungsbereich der Richtlinie ebenfalls eroffnet. Hier werden jedoch
Missbrauchsmoglichkeiten geschaffen, indem Strohmanngeschifte {iber Verbraucher
abgewickelt werden, um den Schutzbereich der Richtlinie verlassen zu kénnen.'” Die

nationale deutsche Rechtsprechung stellt bei einem sogenannten ,,Agenturgeschift bereits

% Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253.

% Erwigungsgrund 5) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

% Richtlinie 2000/31/EG vom 8.6.2000, ABL Nr. L 178, 1 (ECRL).

%7 Richtlinie 97/7/EG vom 20.5.1997, ABI. Nr. L 372, 31 (FARL).

% Richtlinie 85/577/EWG vom 20.12.1985, ABL. Nr. L 144, 19 (Haustiirgeschéfte-RL).

% Richtlinie 1999/44/EG vom 25.5.1999, ABI. Nr. L 171, 12 (Verbrauchsgiiterkauf-RL).

1% Richtlinie 93/13/EWG vom 5.4.1993, ABI. Nr. L 95, 29 (Klausel-RL).

190 Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

192 Art. 2 Ziff. 2 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

183 Noch zum Richtlinienvorschlag Effer-Uhe/Watson, GPR 2009, 7, 11; Riefa, in: Howells/Schulze, 180f.



jetzt darauf ab, wer das wirtschaftliche Risiko eines Geschifts trigt.'® Auf der
Internetauktionsplattform  eBay  werden mit zunehmendem  Anteil  solche
Verbrauchergeschéfte abgewickelt.

Der Anwendungsbereich der derzeit bestehenden Richtlinien wird durch die Neuregelung
noch erweitert. Dadurch ist eine Definition der maBgeblichen Begriffe erforderlich, die in
der neuen Richtlinie beispielsweise fiir Verbraucher, Gewerbetreibende, Kaufvertrag,
Waren und Dienstleistungsvertrag erfolgt. Der Anwendungsbereich der Richtlinie umfasst
Kauf- und Dienstleistungsvertrige.'” Nicht mehr enthalten in der neuen Richtlinie ist die
Einschriankung auf einen Vertragsschluss im Rahmen eines fiir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- und Dienstleistungssystems. Nach den Erwidgungsgriinden der
neuen Richtlinie sollen damit gleiche Ausgangsbedingungen fiir alle Versandhédndler
geschaffen werden.'” Erfasst werden demnach nunmehr auch die Vertragsschliisse, bei
denen der gewerbliche Verkdufer nur gelegentlich als Versandhéndler auftritt oder auf eine
von anderen Dbetricbene Online-Plattform  zuriickgreift.'”” Demnach ist eine
Vertragsabwicklung iiber eine Internetauktionsplattform nunmehr ausreichend, um den
Schutzbereich der Richtlinie zu er6ffnen. Gewerblich titige Verkdufer sind daher im
Rahmen der neuen Richtlinie voll erfasst, auch wenn sie nur gelegentlich Waren
versenden.

3.7.2. Allgemeine Informationspflichten

Im zweiten Kapitel des Richtlinienvorschlages werden allgemeine vorvertragliche
Informationspflichten fiir Vertrdge zwischen Gewerbetreibenden und Verbrauchern bei
Waren- und Dienstleistungsvertriigen festgelegt,'” welche gleichsam als allgemeingiiltig
vor die Klammer gezogen wurden.'” Dabei unterteilt der Aufbau der Richtlinie nach
allgemeinen Verbrauchervertrigen''” und speziellen Vorgaben fiir Fernabsatzgeschifte.'"!

Der Verbraucher muss bei allen Vertrdgen bereits unmittelbar vor der Abgabe seiner
verbindlichen Willenserkldrung {iiber die wesentlichen Merkmale der Ware oder

'" BGH, NJW 2005, 1039; ders. NJW 2007, 759 m. Anm. Bruns.

15 Art. 2 der Richtlinie 97/7/EG (FARL).

1% Erwigungsgrund 13) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
17 Erwigungsgrund 20) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
1% Art.5 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

199 Gsell, in: Hoffmann/Leible, 105.

"0 Art. 5 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

"1 Art. 6 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).




Dienstleistung,''? Anschrift und Identitit des Unternehmers oder des Gewerbetreibenden,
fiir den in fremdem Namen gehandelt wird,'"” informiert werden. Dariiber hinaus miissen
transparente Angaben {iber die voraussichtlichen Liefer- und Versandkosten gemacht
werden.''* Den Mitgliedsstaaten wird hierbei jedoch ein Spielraum fiir die Einfiihrung oder

Aufrechterhaltung zusitzlicher vorvertraglicher Informationspflichten eingeriumt.'"

3.7.3. Informationspflichten fiir Fernabsatzvertrage und Haustiirgeschifte

Im dritten Kapitel der neuen Richtlinie werden vorvertragliche Informationspflichten fiir
"¢ Hier sind auch die bisher fiir Haustiirgeschifte
enthaltenen Regelungen verortet."!” Die neue Richtlinie enthilt wiederum eine Liste von
Fernabsatzgeschiften, die nicht erfasst werden sollen.''® So werden Vertrige unter
Verwendung von Warenautomaten oder in automatisierten Geschéftsraumen nicht erfasst.
Auch werden nunmehr Vertrdge zur Lieferung von Lebensmitteln oder Getrinken im
Rahmen hiufiger und regelmiBiger Fahrten des Anbieters ausgenommen.'"”

Fernabsatzvertrage dargestellt.

Die nationalen Regelungen sehen in § 312 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 360 BGB bei
Haustiirgeschiften lediglich eine Verpflichtung des Unternehmers zur ordnungsgeméfen
Erteilung einer Widerrufsbelehrung vor. Dieser Verpflichtung geniigt der Unternehmer

durch Verwendung einer Musterwiderrufsbelehrung.'*
121

Fiir Fernabsatzvertriage sind bereits
weitergehende Informationspflichten vorgesehen. = Durch die neue Richtlinie werden sich
daher bei der Umsetzung in nationales Recht vor allem die Informationspflichten fiir

Haustiirgeschifte deutlich erweitern.'>

"2 Art. 5 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
"3 Art. 5 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
"% Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
"5 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 254.

"% Art. 6 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL)

""" Noch zum Richtlinienvorschlag Artz, in: Gsell/Herresthal, 209ff.; Effer-Uhe/Watson, GPR 2009, 7ff.;
Tettinger, ZGS 2009, 106ff.; Jud/Wendenhorst, GPR 2009, 691f.; Gsell, in: Hoffmann/Leible, 99 ff.

"8 Art. 16 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

"% Bisherige Rechtslage in Art. 2 Abs. 2 Spiegelstrich 1 der Richtlinie 97/7/EG (FARL).
120§ 360 Abs. 3 BGB in Verbindung mit Anlage | EGBGB.

121§ 312g Abs. 1 Nr. 2 BGB in Verbindung mit Art. 246 § 3 EGBGB.

122 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 254.



Die Belehrung iiber das Widerrufsrecht des Verbrauchers wird nunmehr standardisiert in
Form einer européischen Muster-Widerrufsbelehrung vorgegeben.'” Wird dieses Muster-
Formular zutreffend ausgefiillt und dem Verbraucher iibermittelt, geniigt der Unternehmer
damit seinen Informationspflichten.'””® Da in Deutschland bereits eine Muster-
Widerrufsbelehrung existiert,'” kann diese nach entsprechender Anpassung nunmehr auf

eine europiische Regelung gestiitzt werden.'*

Die Informationserteilung nach der neuen Richtlinie ist zweistufig aufgebaut: Die
wesentlichen Informationen miissen bereits vor Vertragsschluss erteilt werden und spéter
formgerecht bestitigt werden.'”” Dies gilt insbesondere fiir die Widerrufsbelehrung.'*®
Erleichterungen bestehen, sofern der Vertrag mittels eines begrenzten Datentrigers
abgeschlossen wurde, beispielsweise einem Mobiltelefon.'”” Der Verweis auf eine andere
Informationsquelle ist zuldssig, beispielsweise durch Verwendung eines Hypertextlinks zu
einer Internetseite des Unternehmers, auf der die weiteren Pflichtinformationen zu finden
sind."’

Dabei kommen den Bedingungen und der Ausiibung des Widerrufsrechtes fiir den
Verbraucher besondere Aufmerksamkeit zu: Diese miissen auf einem dauerhaften
Datentriiger zur Verfiigung gestellt werden."' Dieses Erfordernis diirfte auch weiterhin
durch eine schriftliche Bestitigung erfiillt sein.'** Abweichend von den Bestimmungen der

. .. 133 134
Fernabsatzrichtlinie

wird die Widerrufsfrist auf genau 14 Kalendertage festgelegt.
Fristbeginn ist der Tag, an dem der Verbraucher oder ein von ihm benannter Vertreter in
den Besitz der Ware gelangen.135 Bei Mehrfachbestellungen beginnt die Frist fiir jede

Einzellieferung gesondert zu laufen."”® Fiir Dienstleistungsvertriige ist das Datum des

123 Art. 6 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

124 Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

125 Anlage 1 EGBGB.

126 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 254.

127 Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

128 Art. 6 Abs. 1 lit. h) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

'2% Art. 8 Abs. 4 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

139 Art. 8 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

1 Art. 8 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
132 Erwigungsgrund 23) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

133 Art. 6 Abs. 1 Richtlinie 97/7/EG (FARL).

134 Art. 9 Abs. 1 in Verbindung mit Erwigungsgrund 40) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
135 Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

136 Art. 9 Abs. 2 lit. b) Unterabsatz ii) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).



Vertragsschlusses maBgeblich.'”” Abweichend von der bisherigen Regelung erlischt das
Widerrufsrecht nach Ablauf von drei Monaten, gerechnet ab dem Tag, an dem der
Unternehmer seine iibrigen vertraglichen Verpflichtungen erfiillt hat."*® Ziel dieser so
konkret ausgestalteten Regelung ist es, Rechtssicherheit fiir die Vertragsparteien zu
schaffen.'”

3.7.4. Buttonlésung

Bereits in nationales Recht umgesetzt'®’ ist die Regelung zum besseren Schutz von
! fiir die sich Deutschland bereits in den
Verhandlungen zur neuen Richtlinie besonders eingesetzt hat. Hintergrund dieser
sogenannten ,,Buttonlosung®™ sind hiufig als ,kostenlos® verschleierte Online-Angebote
unseridser Internetanbieter, die spéter eine Rechnung des Anbieters fiir eine in Anspruch
genommene, angeblich nunmehr kostenfillige Leistung zur Folge haben.'*

Verbrauchern gegen Kostenfallen im Internet,

Der Vertrag mit einem Verbraucher wird nur dann wirksam abgeschlossen, wenn die
Schaltflache fiir die Bestellung (,,Button) unmissverstindlich und gut lesbar auf die
Zahlungspflicht hinweist. Ist eine Schaltfliche nach der Art und Weise des
Vertragsschlusses nicht vorgesehen, muss der Unternehmer in anderer Weise dafiir sorgen,
dass der Verbraucher mit seiner Bestellung ausdriicklich bestitigt, sich zu einer Zahlung zu
verpflichten. Letzterer Fall diirfte der fiir Internetauktionen mafigebliche sein, sofern nicht
Sofortkdufe betroffen sind. Fiir Sofortkdufe gelten dieselben Vorschriften, wie beim
Abschluss anderer Kaufvertridge im Bereich des E-Commerce.

3.7.5. Widerrufsrecht

Nach der neuen Richtlinie'” gilt nunmehr ein 14-tigiges Widerrufsrecht fiir
Fernabsatzvertrage, dessen Frist bei Dienstleistungsvertragen ab Vertragsschluss und bei
Kaufvertragen ab dem Zeitpunkt lduft, zudem er die Waren physisch in Empfang

7 Art. 9 Abs. 2 lit. a) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
1% Zur bisherigen Rechtslage EuGH, NJW 2008, 1865 — Hamilton.
19 Erwigungsgrund 40) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

10 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum besseren Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher vor Kostenfallen im elektronischen Geschiftsverkehr und zur Anderung des
Wohnungseigentumsgesetzes vom 10.5.2012; BGBL. I, 1084.

141 Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
192 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 255.
143 Art. 9 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).




genommen hat.'"** Dieses deckt sich mit den nationalen Regelungen der §§ 312 Abs. 1 S 1,

312d Abs. 1 Satz 1, 312g Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 355 Abs. 2 Satz 1 BGB, die
ebenfalls ein Widerrufsrecht von 14 Tagen vorsehen. Das Widerrufsrecht des Verbrauchers
erlischt nach der neuen Richtlinie bei Nichtbelehrung des Verbrauchers hieriiber nach
Ablauf von zwolf Monaten.'*> Daher muss der bereits geinderte § 355 BGB im Zuge der
Vollharmonisierung erneut an diese Neuregelung angepasst werden, der aktuell ein
Lewiges Widerrufsrecht bei fehlender oder fehlerhafter Belehrung vorsieht.'*® Fiir den
Verbraucherschutz stellt ein solch kurzer Priklusionstatbestand einen erheblichen
Riickschritt dar'*” und lsst sich mit den hehren Zielen einer ,Richtlinie iiber Rechte der
Verbraucher* nicht in Einklang bringen lassen. Diese werden zugunsten der Schaffung von
Rechtssicherheit empfindlich eingeschrinkt.

Durch die neue Richtlinie wird auch der Streit um die Erstattung der Hinsendekosten bei
Ausiibung des Widerrufs aufgelost.'*® Diese bislang umstrittenen Kosten sind nach der
neuen Richtlinie an den Verbraucher nach fristgerechtem Widerruf zuriick zu erstatten.'*’
Dafiir ist der Verbraucher im Gegenzug verpflichtet, die empfangenen Waren innerhalb
von 14 Tagen auf seine Kosten zuriickzusenden."® Fiir Verschlechterungen der Ware
haftet der Verbraucher nur, wenn er ordnungsgeméil iiber sein Widerrufsrecht belehrt
worden ist und die Waren {iber eine Eigenschaftspriifung hinaus benutzt worden sind.

Akzessorisch verbundene Geschifte werden ebenfalls von der Ausiibung des
Widerrufsrechtes erfasst.””! Dabei ist die Definition des akzessorischen Vertrages
konturlos und kaum greifbar.'”* Im Gegensatz zur nationalen Regelung, die eine
wirtschaftliche Einheit fordert, ist in der neuen Richtlinie von einem ,,Vertrag, mit dem der
Verbraucher Waren oder Dienstleistungen erwirbt, die im Zusammenhang mit einem
Fernabsatzvertrag oder einem auferhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrag
stehen, und bei dem Waren oder Dienstleistungen von einem Gewerbetreibenden oder

14 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 255.

'3 Art. 10 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
146 Zur bisherigen Rechtslage Gsell, in: Hoffmann/Leible, 112.
47 Zur bisherigen Rechtslage Jud/Wendehorst, 199.

¥ Vorlage des BGH, NJW 2009, 66 an den EuGH; Pfeiffer, ZGS 2008, 48ff.; Braun, ZGS 2008, 129ff.;
Buchmann, K&R 2009, 42ff.

14 Erwigungsgrund 46 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
150 Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

U Art. 15 Abs. der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

132 7ur bisherigen Rechtslage Gsell, in: Hoffmann/Leible, 116.




einem Dritten auf der Grundlage einer Vereinbarung zwischen diesem Dritten und dem
Gewerbetreibenden geliefert werden®, die Rede.'**

Ausgeschlossen bleibt das Widerrufsrecht weiterhin beispielsweise fiir Félle, in denen die
versprochene Dienstleistung mit Zustimmung des Verbrauchers bereits innerhalb der
Widerrufsfrist erbracht wird.">* Dabei ist jedoch nunmehr eine ausdriickliche Zustimmung
des Verbrauchers erforderlich. Die nationale Regelung des § 312d Abs. 3 BGB’ nach der
das Widerrufsrecht bei einer Dienstleistung erst bei beiderseitiger vollstindiger
Vertragserfiilllung  erlischt, versto3t jedoch gegen diese Vorgaben, da der
Verbraucherschutz in dieser Regelung weiter gefasst ist, als in der neuen Richtlinie.'>

3.7.6. Rechtsfolgen der Ausiibung des Widerrufsrechts

Ubt der Verbraucher sein Widerrufsrecht aus, kann der Unternehmer die Riickzahlung
solange verweigern, bis er den Vertragsgegenstand zuriick erhalten hat oder der
Verbraucher den Nachweis erbracht hat, dass er die Waren zuriickgeschickt hat, je
nachdem, welches der frithere Zeitpunkt ist.'>® Die derzeitige nationale Regelung sicht
hierzu eine Erfiillungsverpflichtung der Parteien nach den sich aus dem Riicktritt
ergebenden Vorschriften Zug-um-Zug vor, und muss daher bei der Umsetzung
richtlinienkonform angepasst werden."’

Auch hinsichtlich der Riicksendekosten sieht die neue Richtlinie von den nationalen
Regelung abweichende Vorgaben vor:'*® Grundsitzlich trigt hiernach der Verbraucher die
Kosten der Riicksendung, sofern keine ausdriickliche Kosteniibernahmeerklidrung durch
den Unternehmer erfolgt oder dieser seiner Informationsverpflichtung hinsichtlich der
Kostentragungspflicht nicht nachgekommen ist.” Somit ist auch hier eine
richtlinienkonforme Umsetzung der aktuellen nationalen Vorschriften erforderlich, die die
Kostentragung abhiingig vom Wert des Kaufgegenstandes differenziert geregelt hatten.'®

'3 Zur bisherigen Rechtslage Effer-Uhe/Watson, GPR 2009, 7, 9f.

3% Art. 19 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
15 Zur bisherigen Rechtslage Artz/Taxhet, ZGS 2009, 264, 267.

136 Art. 13 Abs. 3 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

157 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 256.

158 Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

1% Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 256.

160§ 357 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung mit § 312d Abs. 2 Satz 1 BGB.




Unverindert bleiben konnen die nationalen Regelungen'®’ zum etwaigen Wertverlust
durch Nutzung der Kaufsache, wenn diese iiber die Priifung der Beschaffenheit,
Eigenschaften und Funktionsweise hinaus in nicht notwendiger Weise vor der Riickgabe
vom Verbraucher genutzt wurden. Diese entsprechen bereits den Vorgaben der neuen
Richtlinie.'**

Durch die anstehende Umsetzung der neuen Richtlinie in das nationale Zivilrecht wird ein
einheitlicher Rechtsrahmen bei grenziiberschreitenden Geschiften geschaffen. In einem
weiteren Schritt treibt die Europdische Kommission nunmehr ergédnzend auch die
Vereinheitlichung des Gewéhrleistungs- und Kaufrechts sowie des Rechts der allgemeinen
Geschiftsbedingungen mit einem Vorschlag fiir ein ,,Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht“'®® voran.'®*

3.7. Entwurf fiir eine EU-Datenschutz-Grundverordnung

Die EG-Datenschutzrichtlinie'® ist von den Mitgliedsstaaten sehr uneinheitlich umgesetzt
worden und dem Ziel eines einheitlichen Schutzniveaus nicht gerecht geworden. Daher hat
die EU-Justizkommissarin Viviane Reding am 25.1.2012 einen Entwurf der EU-
Kommission fiir eine Verordnung zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr vorgestellt.'®® Durch die
Ausgestaltung als Verordnung wire die geplante Neuregelung fiir alle Mitgliedstaaten
verbindlich und wiirde mehr Kontrolle der EU-Biirger in Bezug auf die Speicherung
personenbezogener Daten herbeifiihren.'®” Bereits dem Formwechsel im Vergleich zur
Datenschutzrichtlinie wird daher eine symbolische Bedeutung zugesprochen, da hierin die
Hoffnung auf eine einheitliche, rechtsverbindliche Stirkung der Rechte der Betroffenen
und die Forderung des gemeinsamen Marktes von der Kommission zum Ausdruck
gebracht wird.'®®

Der Entwurf fiir eine Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) wird in Deutschland
skeptisch betrachtet, fithrt es doch dazu, dass die nationalen Regelungen von der geplanten

191 88 312¢, 357 Abs. 3 BGB.

192 Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).

19 KOM (2011) 635.

164 Schwab/Giesemann, EuZW 2012, 253, 257.

19 Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995, Abl. Nr. L 281, 31 (EG-Datenschutz-RL).
1 KOM (2012) 11 endgiiltig.

17 Rottwinkel, ZD-Aktuell 2012, 02781.

18 Hornung, ZD 2012, 99, 100.




Verordnung iiberlagert werden. Dem nationalen Gesetzgeber wiirde es aufgrund der
weitreichenden Befugnisse der Kommission fiir delegierte Rechtsakte weitgehend verwehrt
sein, konkretisierende nationale Bestimmungen zu erlassen, da nur wenige explizite
Offnungsklauseln im derzeitigen Verordnungsentwurf vorhanden sind.'®

Fir Internetanwendungen, denen auch der Betrieb einer Internetauktionsplattform
zuzuordnen ist, sieht der Entwurf der neuen Verordnung keine bereichsspezifischen
Regelungen vor.'” Es werden lediglich wenige, allgemein gehaltene Regelungen zum
Datenschutz vorgeschlagen, die fiir alle Bereiche von Wirtschaft, Verwaltung und
Gesellschaft gelten sollen.'”!
Telekommunikation vorgesehen.

Ausnahmen sind dabei beispielsweise fiir den Bereich der
2 Durch die Ausgestaltung als Verordnung werden alle
allgemeinen und spezifischen Regelungen der Mitgliedsstaaten verdrdngt, was im

nationalen Recht insbesondere die Regelungen in den §§ 11 ff. TMG betrifft.'”

Am derzeitigen Entwurf wird vielfach kritisiert, dass die fiir den Datenschutz relevanten
Regelungen nicht in der Verordnung selbst, sondern durch delegierte Rechtsakte der
Kommission ausgestaltet werden.'”* Dabei wird das Rechtsinstitut der delegierten
Rechtsakte, welches nur fiir nicht wesentliche Vorschriften zulissig ist,'”” in unzuldssiger
Art und Weise missbraucht, um tiber die Schwichen der Entwurfsfassung hinweg zu
gelangen. Dies muss zumindest fiir Regelungen mit Grundrechtseingriffen fiir die
Betroffenen zwingend korrigiert werden.'”®

Dariiber hinaus besteht bei der Entwurfsfassung auch hinsichtlich des rdumlichen
Anwendungsbereichs noch Korrekturbedarf: Die im Entwurf vorgesehen Regelung'’” stellt
darauf ab, ob der fiir die Verarbeitung Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter seine
Titigkeit durch eine Niederlassung innerhalb der EU ausiibt.'”® Zu begriifien ist indes die
Erweiterung in Art. 3 Abs. 2 DS-GVO, die den Anwendungsbereich der Verordnung
erweitert, wenn personenbezogene Daten einer in der Union ansdssigen natiirlichen Person

' Hornung, ZD 2012, 99, 100.

' Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103.

"' Ronagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103.

'"> Nebel/Richter, ZD 2012, 407; Eckhardt, CR 2012, 195.

' Rofinagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.

17 Beispielsweise in Art. 17 Abs. 9 DS-GVO.

173 Schoo, in: Schwarze, Art. 290 AEUV, Rn. 11f.; Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV, Rn. 7.
176 Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.

"7 Art. 3 Abs. 1 DS-GVO.

'8 RoBnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.




erhoben werden, um dieser Person Waren oder Dienstleistungen anzubieten oder ihr
Verhalten zu beobachten.'” Einen umfassenderen Schutz der Betroffenen wiirde jedoch
eine Regelung erzielen, die die Verarbeitung und Erhebung jeglicher personenbezogener
Daten unabhingig vom Zweck der Datenverarbeitung am Wohnsitz der betroffenen Person
ankniipft.'"® Damit konnten Anwendungsbereich und Schutzbereich deckungsgleich
gefasst werden.

Durch die neue Verordnung werden fiir die RechtmiBigkeit der Datenverarbeitung
Erlaubnistatbestinde kodifiziert.'"®' Diese sind jedoch nach einhelliger Auffassung zu
allgemein und unspezifisch gehalten.'®* Insbesondere die Regelung des Art. 6 Abs. 1 lit. f)
DS-GVO, nach der die Datenverarbeitung zur Wahrung berechtigter Interessen des fiir die
Verarbeitung Verantwortlichen zuléssig ist, wird nur einer Interessenabwégung der Rechte
des Betroffenen gegeniibergestellt. Dies fiihrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit in einem
sehr sensiblen Bereich und 6ffnet Missbrauch Tiir und Tor. Wiinschenswert wére hierbei
zumindest, dass die in Art. 6 Abs. 5 DS-GVO niedergelegte Erméchtigung zu delegierten
Rechtsakten erweitert wird oder konkrete Regelbeispiele direkt in die Verordnung
aufgenommen werden.'*

Der Entwurf der neuen Verordnung verdndert und erweitert auch die Rechte der
betroffenen Personen.'™ Fiir Internetauktionsplattformen konnte dabei die Regelung in
Artikel 17 DS-GVO-E relevant werden, nach der eine betroffene Person die Loschung aller
sie betreffenden personenbezogenen Daten und die Unterlassung jeglicher weiterer
Verbreitung dieser Daten verlangen kann. Diese Regelung wird freilich der sehr
offentlichkeitswirksamen Uberschrift des Artikel 17 DS-GVO-E mit einem ,,Recht auf
Vergessenwerden nicht gerecht und erweist sich als ,,politischer Werbetrick*.'"® Die in
Fachkreisen zu diesem Recht diskutierten technischen Loschungs-, Verschliisselungs- und
Anonymisierungskonzepte'®® haben in den bisherigen Entwurf hingegen keinen Eingang
gefunden.'®’

' Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104; Nebel/Richter, ZD 2012, 407, 410.
80 Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.

"1 Art. 6 DS-GVO.

'82 Rofinagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.

'8 Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 104.

18 Hornung, ZD 2012, 99, 102.

185 Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 107.

18 ENISA, ZD-Aktuell 2012, 03278; Gstrein, ZD 2012, 424; Kalabis/Selzer, DuD 2012, 670;
Koreng/Feldmann, ZD 2012, 311; Nolte, ZRP 2011, 236; Rofsnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 107.

187 Nebel/Richter, ZD 2012, 407, 413.




Art. 17 DS-GVO-E regelt zwar in sehr detaillierter Weise die Loschungsrechte der von
einer Datenverarbeitung betroffenen Person. Dabei kntipfen Art. 17 Abs. 1 lit. a) bis d) DS-
GVO-E das Recht auf Loschung der entsprechenden personenbezogenen Daten an
verschiedene Griinde.'®™ Entsprechende Regelungen sind jedoch bereits lingstens im
nationalen Recht n
§ 35 Abs. 2 und Abs. 7 BDSG mit viel weitergehendem Schutzbereich fiir den Betroffenen
geregelt.'™ In der neuen Verordnung wird die verarbeitenden Stelle lediglich bei von ihr
erhobenen, oOffentlich gemachten Daten verpflichtet, alle ,vertretbaren* Schritte zu
unternehmen, um weiter verarbeitende Dritte iiber ein Loschungsverlangen der betroffenen
Person zu informieren. Insbesondere aufgrund der Beschrinkung auf ,,vertretbare* Schritte

wird die Informationspflicht in der Praxis weitgehend wirkungslos sein."”

Die betroffene Person konnte nach Durchfithrung einer Transaktion auf der
Internetauktionsplattform von ihrem Anspruch aus Art. 5 lit. b) DS-GVO-E Gebrauch
machen, wenn die der Datenverarbeitung zugrunde liegende Zweckbindung entfallen ist.
Dies diirfte jedoch wegen Widerrufs der bei der Anmeldung auf der Plattform erteilten
obligatorischen Einwilligung zur Verarbeitung der personlichen Daten durch den
Plattformbetreiber zu einem Ausschluss von der Plattform fithren. Dass es bei der
Regelung des Loschungsanspruches nach Art. 17 Abs. 1 lit. b) DS-GVO-E an jedweder

Abwigung der Interessen der Beteiligten fehlt, erscheint ebenfalls duBerst fragwiirdig.'"

Zur Verhinderung der missbrauchlichen Ausiibung des Loschungsrechts steht dem
Plattformbetreiber die Moglichkeit der beschrinkten Verarbeitung nach Art. 17 Abs. 4 DS-
GVO-E offen, um diese beispielsweise zu Beweiszwecken nach lit. b) auftbewahren zu
diirfen. Dabei ist derzeit noch unklar, wie dieses Merkmal auszulegen ist. Die Losung
konnte der Loschungspflicht des § 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 BDSG nachgebildet werden, der
ebenfalls eine Loschung nach Erfiillung des Speicherungszweckes vorsieht.

Hierzu wird auch das Verhiltnis zu den zivilrechtlichen Verjahrungsfristen diskutiert.'”

Ob sich der Plattformbetreiber als verantwortliche Stelle auf die Beweissicherung als
legitimierenden Zweck zur Speicherung berufen kann, kénnte vor Eintritt der Verjdhrung
analog den Erforderlichkeitskriterien des § 28 BDSG fiir Schadenersatzanspriiche

bestimmt werden.'”” In den meisten Fillen diirfte aber spitestens bei Eintritt der

"8 Knabe, in: Knabe/Albrecht, OK DS-GVO-E, Art. 17, Rn. 1.
189 Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 107.

190 Rofinagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103, 107.

! Knabe, in: Knabe/Albrecht, OK DS-GVO-E, Art. 17, Rn. 1.
192 Knabe, in: Knabe/Albrecht, OK DS-GVO-E, Art. 17, Rn. 7.
19 Meents, in: Taeger/Gabel, § 35, Rn. 26 f.




entsprechenden Verjidhrung auch die Erforderlichkeit der Datenspeicherung zu
Beweiszwecken entfallen.'”* Die Erforderlichkeit wird nach den in Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-
GVO-E kodifizierten Abwigungskriterien beurteilt werden.'”> Fiir den Fall des
Inkrafttretens der geplanten Verordnung werden sich Plattformbetreiber wohl in Zukunft
auf die Beweissicherung berufen, um auch bei Ausiibung des Loschungsrechtes durch die
betroffene Person zukiinftigen Marken- und Urheberrechtsverletzungen, insbesondere bei
Wiederholungshandlungen, vorbeugen zu konnen.

Da auf Internetauktionsplattformen vom Plattformbetreiber aufgrund der erhobenen
Nutzungsdaten personliche Nutzer- und Bewegungsprofile erstellt und fiir gezielte
Werbemallnahmen verwendet werden, kann die betroffene Person aufgrund Art. 20 DS-
GVO-E der Erstellung eines solchen Profils widersprechen, wenn durch die Anlegung
eines solchen Profils der Zweck verfolgt wird, Merkmale der eigenen Person auszuwerten
und vorauszusagen."*® In der Praxis wird ein solches Verlangen eines Nutzers wohl auch
zum Ausschluss aus der Plattform durch den Betreiber fithren, da der Nutzer einer solchen
Verarbeitung seiner Daten im Rahmen der erforderlichen Einwilligung bei der Anmeldung
zustimmen musste. Diese Zustimmung setzt der Plattformbetreiber fiir die Aufnahme als
Mitglied der Plattform zwingend voraus.

Es bleibt abzuwarten, welche weiteren Verdnderungen der Verordnungsvorschlag bis zu
seiner Umsetzung erfahren wird. Es wird aufgrund der anstehenden Verhandlungen iiber
den Verordnungsvorschlag im FEU-Ministerrat und im EU-Parlament mit einer
Verabschiedung und einem Inkrafttreten nicht vor 2016 gerechnet."”’

3.8. Gemeinschaftliches europarechtliches Datenschutzniveau fiir

Verbraucher

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass insbesondere auf europarechtlicher
Ebene ein immer stdrkeres Bestreben erkennbar wird, ein einheitliches Schutzniveau fiir
Verbraucher zu installieren. Der Bereich des Datenschutzes wird daher mit immer
strengeren Vorgaben reglementiert, um dieses Ziel zu erreichen.

Das jlingste europarechtliche Vorhaben, der Vorschlag fiir eine Verordnung zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien

% Meents, in: Taeger/Gabel, § 35, Rn. 26 f; Knabe, in: Knabe/Albrecht, OK DS-GVO-E, Art. 17, Rn. 7.
1% Knabe, in: Knabe/Albrecht, OK DS-GVO-E, Art. 17, Rn. 7.

1% Rottwinkel, ZD-Aktuell 2012, 02781.

7 Rottwinkel, ZD-Aktuell 2012, 02781.




Datenverkehr wird im Ergebnis ein einheitliches Schutzniveau herbeifiihren, das fiir alle
Mitgliedsstaaten gelten wird. Es bleibt jedoch abzuwarten, ob nicht durch ein niedrigeres
europarechtliches Schutzniveau der Schutz der deutschen Verbraucher geschwicht wird.
Dabei sollte darauf geachtet werden, dass sich die europdische Regelung nicht am
kleinsten gemeinsamen Nenner, sondern an dem Ziel eines hochstmdglichen
Verbraucherschutzes orientiert.




4. Anwendbares nationales Recht

In Umsetzung der oben aufgefiihrten europarechtlichen Rahmenvorgaben wurden im
nationalen Recht eine Vielzahl von  Vorschriften geschaffen. Fiir
Internetauktionsplattformen  sind  dabei das  Telekommunikationsgesetz,  das
Telemediengesetz, das Bundesdatenschutzgesetz sowie das Fernabsatzrecht des
Biirgerlichen Gesetzbuches von besonderer Relevanz.

4.1. Telekommunikationsgesetz (TKG)

Die Entstehung des Telekommunikationsgesetzes steht in direktem Zusammenhang mit der
Liberalisierung der Telekommunikation innerhalb der Européischen Union und der
Beseitigung staatlicher Monopole.'”® Das Telekommunikationsgesetz wurde in Umsetzung
mehrerer Richtlinien eingefiihrt.'””

Zu priifen ist, ob das Telekommunikationsgesetz auf Internetauktionen Anwendung findet.
Der Zweck des Telekommunikationsgesetzes wird in den ersten beiden Paragrafen des
Gesetzes definiert. Diese miissen fiir die Auslegung und das Verstindnis des gesamten
Gesetzes herangezogen werden.”” Dabei werden in § 1 TKG die Grundsitze dargestellt,
die in § 2 TKG detaillierter ausgefiihrt werden. Durch eine sektorspezifische,
wettbewerbsorientierte Regulierung sollen leistungsfahige
Telekommunikationsinfrastrukturen geférdert und angemessene und ausreichende

Telekommunikationsdienstleistungen flichendeckend gewihrleistet werden.”!

In Abgrenzung zum Telemediengesetz unterfallen dem Telekommunikationsgesetz gemal3
§ 3 Nr. 24 TKG alle Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen
tiber Telekommunikationsnetze bestehen oder telekommunikationsgestiitzte Daten nach §

8 Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, TKG, § 1 Rn. 1.

" Richtlinie 2002/21/EG vom 7.3.2002, ABL Nr. L 108, 33 (Rahmenrichtlinie); Richtlinie 2002/20/EG vom
7.3.2002, ABI. Nr. L 108, 21 (Genehmigungsrichtlinie); Richtlinie 2002/22/EG vom 7.3.2002, ABI. Nr. L
108, 51 (Universaldienstrichtlinie); Richtlinie 2002/19/EG vom 7.3.2002, ABIL. Nr. L 108, 7
(Zugangsrichtlinie); Richtlinie 2002/58/EG vom 12.7.2002, ABI. Nr. L 201, 37 (Datenschutzrichtlinie);
Entscheidung Nr. 676/2002/EG vom 7.3.2002 iiber einen Rechtsrahmen fiir die Frequenzpolitik in der
Europidischen Gemeinschaft, ABl. Nr. L 108, 1 und Richtlinie 2002/77/EG vom 16.9.2002 iiber den
Wettbewerb auf den Mirkten fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABIL. Nr. L 249, 21.

2 YG Kéln, MMR 1998, 102; Scherer, NTW 1996, 2962; Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, TKG, § 1
Rn. 11.

' Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, TKG, § 1 Rn 12.



3 Nr. 25 TKG darstellen. Zu beachten ist jedoch, dass elektronische Informations- und
Kommunikationsdienste ihrem Wesen nach auf einer Telekommunikationsdienstleistung
aufbauen miissen.*"” Sie setzen diese somit zwingend voraus. Daher kann eine Abgrenzung
nur in inhaltlich-funktionaler Betrachtung des jeweiligen Dienstes erfolgen.””> Nach einer
anderen Auffassung®® wird pauschalierend jegliche Telekommunikationsdienstleistung
dem Telekommunikationsgesetz unterstellt. Dies wird den unterschiedlichen Ansétzen der
beiden Gesetze jedoch nicht gerecht. Diese lassen sich im Rahmen der vorgenannten
Abgrenzung spezifiziert auf alle moglichen Sachverhalte anwenden und entsprechend
zuordnen. Die Anwendbarkeit des Telekommunikationsgesetz ist daher einzelfallspezifisch
bezogen auf den jeweiligen Dienst zu priifen und zu bewerten. Dabei sind Regelungen des
Telekommunikationsgesetzes, die  europdische  Richtlinien = umsetzen, stets
richtlinienkonform auszulegen.?”

Die Hauptkommunikation auf einer Online-Auktionsplattform ist die Teilnahme an
Internetauktionen. Dabei werden im Wesentlichen Angebote eingestellt und Gebote hierauf
abgegeben. Im Vordergrund steht daher die Ubermittlung angebotsspezifischer
Information mithilfe des Internets. Dieser Datenaustausch bedarf einer komplexen
technischen Infrastruktur. Da hier jedoch nicht der Datentransport maf3geblich ist, ist die
entsprechende Ubermittlung im laufenden Auktionsbetrieb nicht mehr der reinen

207

206 . . o
Transportebene,”” sondern der Dienstebene zuzuordnen.”' Fiir diesen Bereich ist das

- 208
Telemediengesetz anwendbar.

Auf der Auktionsplattform eBay wird neben dem reinen Auktionsbetrieb jedoch auch in
anderer Form Datenaustausch betrieben: So kann ein potenzieller Bieter vor Abgabe eines
Angebots Fragen an den Anbieter stellen. Dabei handelt es sich um eine andere Art der
Kommunikation, als die spitere Abgabe eines Gebots. Aber auch hier stehen nicht isoliert
der technische Datenaustausch und der Datentransport im Vordergrund. Fiir den
Kommunikationsverkehr auf der Plattform ist eine umfangreiche
Kommunikationsumgebung vorzuhalten, die bendtigt wird, um Nachrichten zu schreiben,
zu empfangen, sortieren oder speichern zu konnen. Daher ist auch dieser Dienst dem

22 Heckmann Kap. 1, Rn. 36f.

2% BGH, NJW 2002, 361, 362; VG Kdln, JurPC Web-Dok. 116/2003; Schmitz, in: Spindler/Schuster, TMG,
§ 1, Rn. 16; Sdicker, § 3, Rn. 38; Miserre, 223.

294 Stadler, Rn. 34.

* Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 249, Rn. 115 ff.

209§ 3 Nr. 23 TKG.

7 witt, 119f.

28 Moos, in: Taeger/Gabel, Einfithrung, Rn. 5; Heckmann, Kap. 1, Rn. 61f.; LG Kéln, CR 2001, 417.




Telemediengesetz zu unterstellen.”” Das Telekommunikationsgesetz ist daher fiir

Internetauktionsplattformen nicht relevant.

4.2. Telemediengesetz (TMG)

Seit dem 1.3.2007 wird die Haftung eines Diensteanbieters durch das Telemediengesetz”"”
geregelt, dass das Teledienstegesetz (TDG), das Teledienstedatenschutzgesetz (TDDSG)
und den nahezu inhaltsgleichen Mediendienstestaatsvertrag der Lander (MDStV)*!! ersetzt
hat*'? Das Telemediengesetz ist das zentrale nationale Gesetz zur Ermdglichung und
Ordnung von Telemedien.*”> Es wurde in Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie*'*
eingefithrt, um in Abgrenzung zu den inhaltsbezogenen Regelungen die
datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit der Internetprovider im Verhéltnis zwischen
Diensteanbieter und Nutzer zu regeln.”'> Dabei sollten durch das Telemediengesetz die
dargestellten Vorgédngerregelungen zusammengefasst werden, die teilweise noch zu
erheblichen Abgrenzungsproblemen gefiihrt hatten.*'® Durch das Telemediengesetz ist die
Unterscheidung zwischen Tele- und Mediendiensten, die das Multimediarecht bis dahin
geprdgt und verkompliziert hat, aufgehoben worden und durch den einheitlichen Begriff
der Telemedien ersetzt worden.>”

Zu prifen ist nunmehr, ob der Anwendungsbereich des Telemediengesetz fiir
Internetauktionsplattformen eréffnet ist. In § 1 TMG werden der Anwendungsbereich des
Gesetzes und der Begriff der Telemedien definiert?'® Es folgt in § 2 TMG ein
Definitionskatalog mit grundlegenden Begriffsbestimmungen, die groftenteils den
inhaltlichen Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie und den Vorgingerregelungen

Wit 122.

1" BGBL. 2007 1, 179.

2 Ropnagel/Banzhaf/Grimm, 125.

12 Rofnagel, NVwZ 2007, 743.

213 Rofinagel, in: ders., Recht der Telemediendienste, TMG Einl., Rn. 1.

14 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (»Richtlinie tiber den elektronischen Geschéftsverkehr«), ABL. Nr. L
178, 1; vgl. auBerdem Richtlinie 1999/93/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
13.12.1999 tiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABIL. Nr. L 13, 12.

25 Miiller-Broich, Einleitung, Rn. 1.
21 Miiller-Broich, Einleitung, Rn. 1.
21" Rofnagel, NVwZ 2007, 743.

28 Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 1, Rn. 1; Holznagel/Ricke, in:
Spindler/Schuster, TMG, § 1, Rn.1.



entsprechen.””® Der Begriff der Telemedien erfasst damit alle Informations- und

Kommunikationsdienste, die nicht Telekommunikation im engeren Sinne®®®  oder
Rundfunk®' sind. Damit wird quasi jeder Internetauftritt oder Onlinedienst vom
Anwendungsbereich des Gesetzes erfasst,”*? auch Internetsuchmaschinen, Online-Shops
oder Internetauktionsplattformen. Diensteanbieter ist der Plattformbetreiber.

Im erst am 5.6.2010 eingefiigten § 2a TMG ist das europdische Sitzlandprinzip kodifiziert,
nach dem sich am Ort des Mittelpunkts der geschéftlichen Tatigkeit eines Diensteanbieters
dessen Sitz befindet.” In Umsetzung des Art. 3 der E-Commerce-Richtlinie regelt § 3
TMG das Herkunftslandprinzip. Hiernach darf nur das Recht desjenigen Mitgliedsstaates
Anwendung finden, in dem der Sitz des gewerbsmiBig Handelnden liegt.”**

Fiir grenziiberschreitenden E-Commerce ergibt sich demnach eine Zustdndigkeit der
deutschen Gerichte, wenn der Marktort sich im Inland befindet und nach den Regelungen
des Internationalen Privatrechts deutsches Wettbewerbsrecht Anwendung findet.
Zusitzlich muss jedoch gepriift werden, ob das Recht eines anderen betroffenen
Mitgliedsstaates bezogen auf denselben Sachverhalt moglicherweise giinstigere
Regelungen fiir den Betroffenen enthilt.”*> Wird E-Commerce beispielsweise iiber eine
nationale Internetauktionsplattform betrieben, konnte sich demnach eine Zustédndigkeit der
nationalen Gerichte ergeben, wenn der vorherrschende Marktort die inlédndische Plattform
darstellt. Fiir im deutschen Inland ansdssige Diensteanbieter findet daher auch dann
deutsches Recht Anwendung, wenn dieser seine Dienste auch in einem anderen
Mitgliedsstaat anbietet oder erbringt und die Rechtsordnung in diesem Mitgliedsstaat
strengere Anforderungen vorsieht.”*

In den §§ 5 und 6 TMG werden die praxisrelevanten Informationspflichten der
Diensteanbieter geregelt. Die anschlieend kodifizierten §§ 7 bis 10 TMG regeln die
Verantwortlichkeit der verschiedenen Provider. In den §§ 11 bis 15a TMG sind die
besonderen datenschutzrechtlichen Bestimmungen fiir das Verhiltnis zwischen

219 Holznagel/Ricke, in: Spindler/Schuster, TMG, § 2, Rn.1.

20 Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 1, Rn. 33.

21 Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 1, Rn. 43.

*** Miiller-Broich, § 1, Rn. 6.

2 Jandt, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 2a, Rn. 1.

24 Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 3, Rn. 17; Miiller-Broich, § 3, Rn. 1.

225 BGH, WRP 2004, 1484, 1485: Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 3, Rn. 19;
Miiller-Broich, § 3, Rn. 2.

226 Gitter, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 3, Rn. 19; Miiller-Broich, § 3, Rn. 3.




Diensteanbieter und Nutzer geregelt.”’ Dabei finden auf einer Internetauktionsplattform

bereits ab der Anmeldung datenschutzrechtlich relevante Vorginge statt. Nach § 14 Abs. 1
TMG ist die Erhebung und Verarbeitung von Bestandsdaten durch den Plattformbetreiber
als Diensteanbieter grundsétzlich zuléssig, soweit diese fiir die Begriindung, Ausgestaltung
oder Anderung des Vertragsverhiltnisses erforderlich sind. *** Eine weitergehende
Nutzung ist nur mit Einwilligung des betroffenen Nutzers zuldssig. Bestandsdaten sind
personenbezogene Daten der Plattformnutzer, wie beispielsweise Vor- und Nachname,
Anschrift, Rufnummer, E-Mail-Adresse, Geburtsdatum oder Bankdaten.**’ Dariiber hinaus
ist der Diensteanbieter auch befugt, Passwort oder Personliche Identifikationsnummer
(PIN) verschliisselt oder unverschliisselt als Bestandsdaten zu verarbeiten, da sie zur
Authentifizierung des Nutzers bei der Inanspruchnahme des jeweiligen Telemediendienstes
erforderlich sind. Dies gilt auch fiir die Teilnehmerkennung bzw. den Nutzernamen.**

Abzugrenzen hiervon sind die von § 15 TMG erfassten Nutzungsdaten,' deren Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung nach § 15 Abs. 1 TMG ebenfalls ohne Einwilligung des
betroffenen Nutzers moglich ist, soweit dies zur Abrechnung der in Anspruch
genommenen Dienste des Betreibers erforderlich ist. Bei den Nutzungsdaten handelt es
sich um personenbezogene Daten iiber die Inanspruchnahme von Telemedien,™” wie
beispielsweise Merkmale zur Identifikation des Nutzers, Angaben tiber Beginn und Ende
sowie den Umfang der jeweiligen Nutzung und Dienste. Nutzungsdaten fallen auf
Internetauktionsplattformen vor allem im Verhiltnis zwischen anbietendem Nutzer und
Plattformbetreiber an, da das Vergiitungsmodell der Plattform eine vom spéteren
Verkaufserlos abhingige Provisionszahlung fiir den Betreiber vorsieht. Nutzungsdaten
werden vom Betreiber daher ab der Einstellung eines Artikels auf der Plattform bis zur
vollstindigen Abwicklung des Auktionsvorganges erhoben und gespeichert. Typische
Nutzungsdaten sind bei Internetauktionen die einzelnen Suchanfragen der Nutzer, die
eingestellten Produkte, die Merkmale der verwendeten kostenpflichtigen Anzeigeformate,
die abgegebenen Gebote und der erzielte Endverkaufspreis. Dariiber hinaus gehoren auch
die iibertragenen Systeminformationen zu den Nutzungsdaten, wie etwa das vom Nutzer
verwandte Betriebssystem, der Browsertyp und die Spracheinstellungen.**

27 Miiller-Broich, Einleitung, Rn. 5.

228 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 44; Dix, in: RoBnagel, Recht der
Telemediendienste, TMG, § 14, Rn. 1.

2 Dix, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 14, Rn. 22; Miiller-Broich, § 14 Rn. 2.
20 Dix, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 14, Rn. 24.

31 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 1.

32 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 42.

23 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 43.




Ein spezieller Unterfall der Nutzungsdaten sind die sog. Abrechnungsdaten.”** Diese
werden ausschlieBlich fiir die Abrechnung mit dem Nutzer zusammengefiihrt.”** Es handelt
sich dabei um eine Kombination der Bestandsdaten des Mitglieds mit den Nutzungsdaten
eines konkreten, kostenpflichtigen Dienstes, den das Mitglied in Anspruch genommen hat.
Entscheidend ist dabei jedoch, dass die unterschiedlichen Daten von einer verantwortlichen
Stelle erhoben werden.”*® Die nunmehr ermittelten Daten werden durch die Kombination
jedoch nicht zu Bestandsdaten.*’

Als personenbezogene Daten werden Einzelangaben iiber die personlichen und sachlichen
Verhiéltnisse einer bestimmten und bestimmbaren Person bezeichnet, des sogenannten
Betroffenen.”*® Dabei ist der Begriff der Bestimmbarkeit zum Schutze der Betroffenen weit
auszulegen.”® Umstritten ist dabei, ob IP-Adressen personenbezogene Daten darstellen.**
Auf Internetauktionsplattformen wird von jedem Plattformnutzer die IP-Adresse des
betreffenden Anschlusses aufgezeichnet. Der Plattformbetreiber ist jedoch nicht in der
Lage, die IP-Adresse einer bestimmbaren Person zuzuweisen, wie es beispielsweise der
Access-Provider kann.**' Dabei ist zwischen statischen und dynamischen IP-Adressen zu
unterscheiden. Statische [P-Adressen sind einem bestimmten Internetanschluss
zugewiesen, wihrend dynamische IP-Adressen fiir jede Internetsitzung vom Access-
Provider neu zugewiesen werden.”* Fiir den Access-Provider stellt daher auch eine

243 .
wihrend der

dynamische IP-Adresse ein personenbezogenes Datum dar,
Plattformbetreiber einer Internetauktionsplattform ohne eine entsprechende Anfrage beim
Access-Provider keinen solchen Personenbezug herstellen kann.*** Liegt jedoch eine
statische [P-Adresse vor und meldet sich der betroffene Nutzer wiederholt mit dieser IP-
Adresse an, kann auch der Betreiber einer Internetauktionsplattform einen Personenbezug

herstellen. Einigkeit besteht jedoch dahin gehend, dass Anschlussinhaber eine natiirliche

24815 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 1 TMG.

25 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 58.
26 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 58.
57 Schaar, Rn. 440.

2% 83 Abs. 1 BDSG.

29 Dammann, in: Simitis, BDSG, § 3, Rn. 37.

0 Meyerdierks, MMR 2009, 8; AG Bonn, MMR 2008, 203; AG Miinchen, MMR 2008, 860; LG Kdin,
MMR 2008, 915; OLG Zweibriicken, MMR 2009, 45; Helfrich, in: Hoeren/Sieber, Teil 16, Rn. 33.

241 Meyerdierks, MMR 2009, 8, 9.

22 Kilian/Heussen, 1. Abschnitt, Teil 13, V.1, Rn. 70.
 Meyerdierks, MMR 2009, 8, 12.

 Voigt, MMR 2009, 377, 379.
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Person sein muss.

zugewiesen sind, erfiillen diese Voraussetzung nicht.

IP-Adressen, die juristischen Personen als Anschlussinhaber
246

4.3. Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)

Das Bundesdatenschutzgesetz hat als wesentliches Gesetz fiir den Datenschutz den
umfassenden, praventiven Schutz des FEinzelnen vor Beeintrichtigung seines
Personlichkeitsrechts durch den Umgang mit seinen personenbezogenen Daten zum
Ziel.**" Das Bundesdatenschutzgesetz *** wurde durch zahlreiche Anderungsgesetze**
zuletzt mit Inkrafttreten am 1.4.2010 immer wieder an europarechtliche Vorgaben
angepasst.250

Dabei ist § 1 Abs. 3 BDSG der Grundsatz der Subsidiaritit festgehalten, der festlegt, dass
spezialgesetzliche Rechtsvorschriften des Bundes denen des Bundesdatenschutzgesetzes
vorgehen. Dies gilt im Wesentlichen fiir bereichsspezifische Regelungen, wie im Bereich
des Informations-, Telekommunikations- und Medienrechts beispielsweise das
Telemediengesetz und das Telekommunikationsgesetz.”>' Den Bestimmungen des
Bundesdatenschutzgesetzes kommt damit lediglich eine Auffangfunktion zu.?

Die Subsidiaritdt des Bundesdatenschutzgesetzes gilt nach § 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG nur
»soweit* eine vorrangige anderweitige Bundesnorm genau den Sachverhalt erfasst, der
auch Gegenstand der Regelung des Bundesdatenschutzgesetzes ist. Daher tritt das
Bundesdatenschutzgesetz nur bei Tatbestandskongruenz subsididr zuriick.”>® Demnach
findet das Bundesdatenschutzgesetz als Auffanggesetz Liicken fiillend Anwendung, soweit
keine fach- oder bereichsspezifische Datenschutzregelung fiir den gleichen Sachverhalt in
einem anderen Bundesgesetz Anwendung findet. Die Auffangfunktion ist dabei
unabhingig davon, ob die fach- oder bereichsspezifische Regelung engere oder
weitergehendere Regelungen enthilt.”*

2583 Abs. 1 BDSG.

8 poigt, MMR 2009, 377, 380.

7 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 1, Rn. 6.

¥ BGBI. 2001 I, 904.

* BT-Drs. 16/12011 und 16/13657.

20 BGBI. 2009 I, 2254.

31 Helfrich, in: Hoeren/Sieber, Teil 16.1, Rn. 98ff.

232 Biittgen, in: Hoeren/Sieber, Teil 16.3, Rn. 6.

33 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 1 Rn. 24.

3% Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 1 Rn. 24; a. A. Dix, in: Simitis, BDSG, § 1 Rn. 172.




Fiir den Bereich der Internetauktion ist das Bundesdatenschutzgesetz daher nur dann
anwendbar, wenn kein bereichsspezifischer Vorrang des Telemediengesetzes gegeben ist.
Dies ist fiir diejenigen Bereiche der Fall, in denen kein besonderer Zusammenhang mehr
zum elektronischen Informations- und Kommunikationsdienst der Auktionsplattform
besteht. Zur Abgrenzung konnen die Gemeinsamkeiten zu herkdmmlichen
Versteigerungen herangezogen werden. Diese finden mit Ausnahme telefonischer Bieter in
einem Auktionssaal unter gleichzeitiger Anwesenheit der Bieter, des Auktionators und des
Auktionsgegenstandes statt. Die dabei unabhingig von einem Telemediendienst erhobenen
und verarbeiteten Inhaltsdaten unterliegen folglich auch nicht dem Telemediengesetz,
sondern vielmehr den Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes.

Relevant sind hierbei die Anzahl der anwesenden Bieter, die Anzahl der abgegebenen
Gebote, die Eigenschaften des Auktionsgegenstandes und das letztendlich erfolgreiche
Hochstgebot. Dies gilt jedoch auch fiir das Vertragsangebot und dessen Annahme. Die
personenbezogenen Daten der beteiligten Bieter sind indes auch bei einer herkommlichen
Auktion tiblicherweise nicht bekannt. Erst nach Abschluss der Auktion werden diese vom
Auktionator zur Abwicklung der Eigentumsiibertragung und des Bezahlvorganges erhoben
und verarbeitet.

Vom Schutzbereich des Bundesdatenschutzgesetzes werden grundsétzlich alle
Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhéltnisse eines individualisierbaren
Betroffenen als personenbezogene Daten erfasst.”’ Dieser Anwendungsbereich wird durch
die besonderen personenbezogenen Daten wie rassische und ethnische Herkunft, politische
Meinungen, religiése oder philosophische Uberzeugungen, Gewerkschaftszugehorigkeit,
Gesundheit oder Sexualleben erweitert.”™® Aktiv legitimierte Schutzobjekte des
Bundesdatenschutzgesetzes sind ausschlieBlich natiirliche Personen.””’  Juristische
Personen  werden ebenso  wenig erfasst wie  Personenmehrheiten  oder
Personenvereinigungen.”® Fiir diese konnen sich jedoch datenschutzrechtliche Anspriiche

aus dem auch fiir sie geltenden allgemeinen Personlichkeitsrecht ergeben.””’

Die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes erlauben den Umgang mit
personenbezogenen Daten nur, wenn eine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage oder eine

2383 Abs. 1 BDSG.

26 83 Abs. 9 BDSG.

37 Buchner, in: Taeger/Gabel, § 3, Rn. 8.

28 Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 9; Gabel, in: Taeger/Gabel, § 7, Rn. 14; LG Karlsruhe, RDV 1987, 142.
2 OLG Frankfurt, RDV 1990, 84, BGH, RDV 1994, 181; Gola/Schomerus, BDSG, § 3, Rn. 11.




Einwilligung des Betroffenen vorliegt.”® Es gilt das sogenannte Verarbeitungsverbot mit

Erlaubnisvorbehalt.”®' Hiernach ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten
grundsitzlich verboten,”® sofern nicht das Bundesdatenschutzgesetz oder eine andere
Vorschrift eine Ermichtigung zu einer solchen Verwendung statuiert oder eine
Einwilligung des Betroffenen vorliegt.*® Demnach finden die Regelungen des
Bundesdatenschutz nur dann Anwendung, wenn keine der bereichsspezifischen Normen
anwendbar sind.

Erméchtigungsgrundlagen zur Verarbeitung personenbezogener Daten finden sich fiir
offentliche Stellen des Bundes in den §§ 11 ff. BDSG und fiir Unternechmen oder
Privatpersonen in den §§ 28 ff. BDSG und in den Spezialvorschriften des
Telekommunikationsgesetzes und Telemediengesetzes. Liegt keine solche Erlaubnis vor,
ist die Einwilligung des Betroffenen erforderlich.”®* Findet dennoch eine Verarbeitung
personenbezogener Daten statt, so stellt dies eine Ordnungswidrigkeit’® oder Straftat**®
dar. Weitere Straf- und BufBigeldvorschriften finden sich in den einschldgigen
Spezialgesetzen.*®’

Die Verarbeitung der personenbezogenen Daten ist nur zu dem Zweck zuléssig, zu dem sie
erfasst wurden.”®® Dazu muss die verarbeitende Stelle grundsitzlich den Betroffenen iiber
den mit der Verarbeitung verfolgten Zweck bereits vor der Datenerfassung informieren.
Nur so ist der Betroffene tiberhaupt in der Lage, die Tragweite seiner Einwilligung
abschitzen zu konnen.”® Die bereits von vorneherein zu treffende Zweckbindung ist dabei
Ausfluss der Rechts auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen.””’ Besteht
jedoch eine Rechtsvorschrift, die die Verarbeitung der personenbezogenen Daten erlaubt
oder anordnet, bleibt fiir eine Einwilligung des Betroffenen kein Raum und ist auch gegen
dessen Willen zulissig.””"

% Wien, 189.

%! BVerfG, BVerfGE 65, 1, 43; Arning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 17.
22 Walz, in: Simitis, BDSG, § 4, Rn. 3.

2638 4 Abs. 1 BDSG.

% Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 17.
2658 43 BDSG.

266 & 44 BDSG.

%7 Beispielsweise § 16 TMG.

268 8 14 Abs. 1 BDSG.

269 Helfrich, in: Hoeren/Sieber, Teil 16, Rn. 78.

2% Helfrich, in: Hoeren/Sieber, Teil 16, Rn. 81.

! Sokol, in Simitis, BDSG, § 4, Rn. 7.




Ein weiteres Grundprinzip des Datenschutzrechtes ist die Herrschaft des Betroffenen tiber
seine Daten.””> Diese diirfen grundsitzlich nur beim Betroffenen selbst und nicht iiber
Dritte erhoben werden. Damit soll der Betroffene den Uberblick behalten, wer Daten iiber
thn erhélt und wem gegeniiber beispielsweise Auskunfts- oder Loschungsanspriiche gelten
gemacht werden kénnen.*”

In § 3a BDSG ist die Prinzipien der Datenvermeidung und Datensparsamkeit kodifiziert.
Hiernach sollen moglichst wenige personenbezogene Daten erhoben, verarbeitet und
genutzt werden. Durch Anonymisierung und Pseudonymisierung sollen die Personlichkeit
und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des Betroffenen moglichst
weitgehend geschiitzt werden. Hierzu werden dem Betroffenen umfassende Rechte auf
Auskunft und Benachrichtigung gewihrt, die durch ein Recht auf Berichtigung, Léschung
oder Sperrung gegeniiber der verarbeitenden Stelle weiter gefiihrt werden konnen. Weitere
Auskunftsrechte ergeben sich wiederum aus den spezialgesetzlichen Regelungen.””*

4.4. Gesetzesentwurf der Bundesregierung

Zur Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher®”

hat das
Bundesjustizministerium am 19.9.2012 zunéchst einen Referentenentwurf zur Anpassung
der nationalen Regelungen vorgelegt. Aus diesem heraus entstand der Gesetzesentwurf der
Bundesregierung vom 06.03.2013.%’® Die Umsetzung erfolgt im Wesentlichen durch eine
systematische Neuordnung der Vorschriften fiir Verbrauchervertrige und durch eine
Angleichung  der  Informationspflichten und  Widerrufsregelungen  zwischen
Fernabsatzvertrigen und solchen Vertrdgen, die auflerhalb von Geschéftsraumen
geschlossen werden.””” Dabei sollen nachfolgend nur die fiir Internetauktionsplattformen

relevanten Neuregelungen und Anderungen behandelt werden.

Im allgemeinen Schuldrecht soll die Textform in Zukunft als unverédnderbare Erkldarung auf
einem dauerhaften Datentrager kodifiziert werden, den Empfanger und Erkldrender

aufbewahren und speichern konnen. Unklar ist hierbei, ob eine Speicherung der

2128 4 Abs. 2 BDSG.

B Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 18.

™ Beispielsweise § 13 Abs. 7 TMG.

3 Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011, ABI. Nr. L 304, 64 (Verbraucherrechte-RL).

276 BT-Drs. 17/12637.
2 Weiden, GRUR 2012, 1223.




Dokumente auch auf einer fortgeschrittenen Internetseite mit einem personlichen Zugang

zu individuell hinterlegten Dokumenten im sicheren Speicherbereich ausreicht.””

Im Bereich des Fernabsatzrechts wird zundchst eine Neudefinition des
Fernabsatzvertrages’’” in  Anlehnung an die entsprechenden Vorgaben der
Verbraucherrechterichtlinie®®® vorgenommen. Dabei werden nunmehr diejenigen Vertrige
erfasst, bei denen ,bis einschlieflich zum  Vertragsschluss ausschlieBlich

59281

Fernkommunikationsmittel verwenden werden. Kurzzeitige Unterbrechungen durch

personlichen Kontakt sind daher nunmehr unschédlich, es sei denn, dass hierbei
wesentliche Vertragsverhandlungen stattfinden oder bereits der Vertragsschluss erfolgt.”*
Unverindert bleiben im Entwurf die Legaldefinitionen des Verbrauchers™ und des

284
Unternehmers>**,

Die geplante Neuregelung der Informationspflichten erfolgt durch teilweise Auslagerung
in das EGBGB. Das Transparenzgebot wird in Art. 246a § 4 Abs. 1 und Abs. 3 EGBGB-E
ausgelagert. Dabei wurde von der europarechtlichen Ermichtigung®® kein Gebrauch
gemacht, sprachliche Anforderungen auf die Vertragsinformationen einzufiihren. Der
Unternehmer ist aufgrund des Verstindlichkeitsgebots ohnehin gehalten, Angebot und

Informationspflichten in einer Sprache zu halten.”*

Die Informationserteilung durch den
Unternchmer muss spitestens vor Abgabe der Vertragserklirung des Verbrauchers®’
erfolgen. Bereits bei Beginn des Bestellvorgangs288 muss hingegen klar und deutlich
angegeben werden, ob Lieferbeschrankungen bestehen und welche Zahlungsmittel
akzeptiert werden.”®” Dies kann bei Internetauktionen nur in der Angebotsbeschreibung

erfolgen, da die Abgabe eines Gebotes bereits als Vertragserkldrung des Verbrauchers zu

" Weiden, GRUR 2012, 1223.

27§ 312b Abs. 1 BGB-E.

%0 Art. 2 Nr. 7 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
81 8 312b Abs. 1 BGB-E.

2 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 4.

28 813 BGB.

2% 8 14 BGB.

5 Art. 6 Abs. 7 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
286 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 6; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, § 312¢, Rn. 33.
87 8 246a § 4 Abs. 1 EG-BGB-E.

288 8 312i Abs. 1 BGB-E.

2 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 6.




bewerten ist. Die Bestitigung nach § 312f Abs. 2 BGB-E muss dann spétestens mit der
Lieferung der Waren erfolgen.

Fiir die Erteilung der vorvertraglichen Informationspflichten sieht die Neuregelung keine
Anderungen zum geltenden Recht vor.”*® Sie muss dem Verbraucher nunmehr auf einem
dauerhaften Datentriger” ' zur Verfiigung gestellt werden.”** Dieser Begriff wird in § 126b
BGB-E legal definiert. Ausdriicklich erfasst werden auch Internetseiten, die an den
Verbraucher personlich gerichtet sind, wie beispielsweise die Mitgliedsbereiche auf der
Internetauktionsplattform eBay, die nur von angemeldeten und registrierten Mitgliedern
genutzt werden konnen und ihn denen eine entsprechende Widerrufsbelehrung fiir den

203 - . . . .
Nicht ausreichend ist der Hinweis in

Verbraucher eine bestimmte Zeit gespeichert ist.
einer an den Verbraucher gerichteten E-Mail mit einem Hyperlink auf die
Widerrufsbelehrung auf der Unternehmensinternetseite.””* Eine Sonderregelung besteht fiir

den M-Commerce.””?

Wird der Vertragsschluss mittels eines Fernkommunikationsmittels
geschlossen werden, das nur begrenzten Raum oder begrenzte Zeit fiir die dem
Verbraucher zu erteilenden Informationen bietet, ist der Unternehmer verpflichtet, dem
Verbraucher mittels dieses Fernkommunikationsmittels zumindest die wesentlichen
Merkmale der Waren oder Dienstleistungen, seine Identitdt, den Gesamtpreis, das
Bestehen eines Widerrufsrechts, die Vertragslaufzeit und die Bedingungen fiir die
Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses zur Verfiigung zu stellen.*”® Die weiteren
Pflichtinformationen hat der Unternehmer dem Verbraucher in geeigneter Weise zur
Verfiigung zu stellen.””” Da mittlerweile auch die Internetauktionsplattform eBay iiber
mobile Datengerite und entsprechende Applikationen genutzt werden kann, gelten diese
Regelungen auch fiir diesen Bereich, sofern ein begrenzter Anzeigenbereich zur Verfiigung

steht. Dies diirfte bei Tablets und hochauflésenden Smartphones nicht mehr der Fall sein.

20 8 246a § 4 Abs. 3 EG-BGB-E.
1 8 312f Abs. 3 BGB-E.
292 Brénneke/Zander-Hayat, in: Rofnagel, Recht der Telemediendienste, § 312¢ BGB, Rn. 14.

23 BITKOM, Stellungnahme zum Referentenentwurf, 2f.; Bronneke/Zander-Hayat, in: Rofnagel, Recht der
Telemediendienste, § 312¢ BGB, Rn. 14; Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 6.

% Bronneke/Zander-Hayat, in: Rofnagel, Recht der Telemediendienste, § 312¢ BGB, Rn. 14;
Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 6.

95 8 246a § 3 EG-BGB-E.
26 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 7.
7 Unter Beachtung von Art. 246a § 4 Abs. 3 EGBGB-E.




Die Neuregelung sieht auch hinsichtlich des Inhalts und Umfangs der
Informationspflichten eine Vielzahl von Anderungen vor. Die Darstellung soll jedoch nur
auf diejenigen Bereiche erstreckt werden, die auch fiir Internetauktionen auf der Plattform
eBay.de relevant sind: Die Verpflichtung zur Nennung des Unternehmensregisters und der
Registernummer entfillt zwar grundsitzlich,””® bleibt aber fiir Telemediendienste und
damit fiir Internetauktionen weiterhin erhalten.””” Handelt ein Dritter fiir einen
Unternehmer, so muss er dessen Identitdt offen legen. Genannt werden muss eine
ladungsfihige Niederlassungsanschrift mit Telefon- und Faxnummer sowie einer E-Mail-
Adresse.’® Uber genaue Eigenschaften des Produkts sowie weiterer Kosten, wie z. B.
Steuern und  Abgaben, sowie  Uberfiihrungskosten,”®  Vorverkaufs-  und
Systemgebiihren,’” muss weiterhin informiert werden.”” Fiir Versand- und Lieferkosten

besteht nunmehr die Mdglichkeit, nur die Berechnungsgrundlage zu benennen.”*

Benannt werden miissen Lieferbeschréinkungen.305 Dies wird auf
Internetauktionsplattformen nur untergeordnete Bedeutung haben, da der Unternehmer
aufgrund der Marktordnung nur so viele Artikel einstellen darf, wie er auch liefern kann.

Die rechtzeitige Information iiber die akzeptierten Zahlungsmittel’”°

erfolgt bereits aktuell
in der Angebotsbeschreibung auf der Internetauktionsplattform eBay und ist jedem
Verbraucher vor Abgabe seines Gebots zugédnglich. Die Widerrufsbelehrung muss dem
Verbraucher ebenfalls bereits vorvertraglich zur Verfiigung gestellt werden.””” Dies
geschieht auf der Internetauktionsplattform eBay ebenfalls im Rahmen der

Angebotsbeschreibung.

%% 8 246a § 1 Abs. 1 Nr. | EGBGB-E.

%9 8 5 Nr. 4 TMG.

300 & 246a § 1 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB-E.

" OLG Schleswig, MD 2007, 505; LG Krefeld, MMR 2008, 125; LG Wuppertal, MD 2008, 336.
32 OLG Hamburg, MMR 2010, 408; LG Hamburg, MMR 2009, 722.

39 Fohlisch, in: Hoeren/Sieber, Rn. 144; Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 7.

304§ 246a § 1 Abs. 1 Nr. 5 EGBGB-E.

3058 246a § 1 Abs. 1 Nr. 7 EGBGB-E.

306 & 312i Abs. 1 BGB-E.

397 Eéhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3, 8.




Durch den vorgelegten Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz erfuhr auch
das Widerrufsrecht erhebliche Anderungen.’® So wird bei Ausiibung des Widerrufs nicht
mehr auf die Vorschriften tber den Riicktritt verwiesen. Vielmehr werden die
Voraussetzungen und Folgen der Ausiibung des Widerrufs gesondert kodifiziert’” und die
Grundsitze fiir Verbrauchervertrige und sonstige besondere Vertriebsformen separat
geregelt.’'® Durch die Abschaffung des Verweises auf die allgemeinen Regelungen des
Riicktrittsrechts entsteht ein homogenes, abgeschlossenes System, das autonom unter
Heranziehung der europarechtlichen Vorgaben®'' ausgelegt werden kann.'

Dem Verbraucher steht kiinftig kein Widerrufsrecht mehr bei der Lieferung versiegelter
Waren zu, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene nicht zur Riickgabe
geeignet sind und deren Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde.”"® Dabei ist nicht
klar, ob damit auch die Riickgabe gebrauchter Unterwidsche, angebrochener Kosmetika
oder von Arzneimitteln’'* ausgeschlossen werden soll.’"> Der Europdische Gerichtshof''®
legt dabei den Begriff der Hygiene restriktiv aus, sodass eine weite Auslegung auf
Handtticher, Bekleidungsartikel und Schuhe unter Beriicksichtigung des Regel-Ausnahme-

Verhiltnisses nicht zulissig sein diirfte.*!

Die Widerrufsfrist wird auch nach der Neuregelung 14 Tage betragen.’'® Fristbeginn ist bei
den fiir Internetauktionen mal3geblichen Warenlieferungsvertragen weiterhin der Tag des
Wareneingangs beim Verbraucher. Bei einheitlicher Bestellung und Auslieferung in Form

von Teilsendungen ist der Zugang der letzten Teillieferung maBgeblich.’” Die

3% Eéhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71.

399 § 357 BGB-E.

319 Weiden, GRUR 2012, 1223.

3! Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
312 Eéhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71.

313§ 312g Abs. 2 Nr: 3 BGB-E.

314 Becker/Fohlisch, NJW 2008, 3751.

315 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71.

316 EuGH, NJW 2002, 281.

ST AA. Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71.
318 § 355 Abs. 2 Satz 2 BGB-E.
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Widerrufsfrist endet in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben®*® nunmehr auch bei nicht

ordnungsgeméBer Information iiber das Widerrufsrecht nach zwalf Monaten.**'

Die Ausiibung des Widerrufs durch bloBe Riicksendung der Ware ist nach dem Entwurf
nicht mehr moglich. Vielmehr ist eine formlose Widerrufserkldrung ausreichend.’® Dabei
kann der Widerruf als empfangsbediirftige Willenserklarung des Verbrauchers erst durch

33 Durch ein Muster-Widerrufsformular, das

Zugang beim Unternehmer wirksam werden.
dem Verbraucher mit der Widerrufsbelehrung vom Unternehmer zur Verfiigung zu stellen
ist, wird die Erkldrung des Widerrufs formalisiert und fiir den Verbraucher wesentlich

324

vereinfacht.”" Die zusétzlich geschaffene Widerrufsmoglichkeit iiber eine Webseite des

325
Unternehmers

ist wegen der dabei auftretenden Beweisschwierigkeiten fiir den
Verbraucher nicht vorteilhaft.*® Auch nach der Entwurfsfassung trigt der Verbraucher
weiterhin das Risiko und die Beweislast fiir einen rechtzeitigen Zugang seines Widerrufs

beim Unternehmer.*?’

Nach Austibung des Widerrufsrechts sind die empfangenen Leistungen innerhalb von 14
Tagen zuriickzugewihren.”™ Fristbeginn ist fir den Unternehmer der Zugang der

32 Fiir den Unternehmer

Widerrufserkldrung und fiir den Verbraucher deren Abgabe.
wurde im Entwurf unter bestimmten Bedingungen ein Zuriickbehaltungsrecht dahin
gehend eingerdumt,”” dass er die Riickzahlung bis zum Riickerhalt der Waren oder Erhalt
eines Absendenachweises des Verbrauchers verweigern kann. Die Riickerstattung des
Kaufpreises erfolgt dann iiber dasselbe Zahlungsmittel, wie dessen urspriingliche

Einzahlung.*”'

329 Art. 9 der Richtlinie 2011/83/EU (Verbraucherrechte-RL).
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Die Neuregelung sieht eine klare Verteilung der Kosten fiir die Hin- und Riicksendung vor.
Der Unternchmer trigt die Kosten der Hinsendung,* sofern diese nicht auf Wunsch des

Verbrauchers anders als die angebotene giinstigste Standardlieferung erfolgt. Dem

333

Verbraucher werden dadurch entstandene Mehrkosten nicht erstattet.””” Der Verbraucher

334

tragt im Gegenzug die Kosten und Transportgefahr der Riicksendung.”" Die Regelungen

zum  Wertersatzanspruch des Unternehmers®  entsprechend dabei den geltenden
Regelungen.””® Das Gesetzgebungsverfahren ist abgeschlossen. Das Gesetz tritt am
13.06.2014 in Kraft.””’

4.5. Starke Pragung durch europarechtliche Einfliisse

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die fiir Internetauktionen mafgeblichen
Vorgaben in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben erfolgt sind. Da dieser Bereich durch
seinen grenziiberschreitenden Charakter gepridgt wird, ist eine einheitliche Regelung fiir
die europdischen Mitgliedsstaaten sinnvoll und weiter voranzutreiben.

Dabei muss jedoch darauf geachtet werden, dass bei groBtmoglichem Verbraucherschutz
fiir die Plattformbetreiber von Internetauktionen ein effektiver und wirtschaftlicher Betrieb
moglich bleibt. Wiirde sich der gesetzliche Rahmen zu eng um die Betreiber schniiren,
wiirde dies zu einem Abgleiten in illegale Strukturen fithren. Damit wire dem
Verbraucherschutz nicht gedient.

Zusitzlich muss der Schutz der informationellen Selbstbestimmung durch klare
Regulierung der Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten weiter ausgebaut
werden. Die dem Betroffenen gewéhrten Informationsrechte miissen fiir diesen einen
effektiven Schutz und angemessene Reaktionsmoglichkeiten gewéhrleisten.

332§ 357 Abs. 2 Satz 1 BGB-E.

333 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 71, 75.
334§ 357 Abs. 2 Satz 2 BGB-E.

335 8357 Abs. 7 BGB-E.
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5. Anmeldung

Zur Teilnahme an einer Online-Auktion ist die vorherige Anmeldung beim Betreiber der
Plattform erforderlich. Dabei wird die Anmeldung durch einen neuen Nutzer als Antrag
zum Abschluss eines Nutzungsvertrages mit dem Plattformbetreiber eingeordnet, die der
Betreiber durch Eroffnung des Zugangs zur Plattform annimmt.>®

Bei der Anmeldung werden personliche Daten wie Name, Anschrift, E-Mail-Adresse und
Geburtsdatum abgefragt und vom Betreiber dauerhaft gespeichert. Dieser Vorgang wird
durch eine plattforminterne Plausibilititspriifung  verifiziert, wobei auf der
Internetauktionsplattform eBay dariiber hinaus eine Identititsiiberpriifung durch Abgleich
mit den bei der Schufa hinterlegten Adressdaten stattfindet.”*’

Die Freischaltung erfolgt dann durch eine Registrierungsmail an die zuvor eingegebene E-
Mail-Adresse. Wird der in der Mail enthaltene Bestédtigungscode eingegeben oder ein
spezieller Registrierungslink in der Mail durch Anklicken bestitigt, gilt die E-Mail-
Adresse fiir den Plattformbetreiber als bestitigt.** Erst nach der Bestitigung durch den
Plattformbetreiber kann der Nutzer sich auf der Plattform anmelden und an Auktionen als
Anbieter oder als potenzieller Kéufer teilnehmen. Dazu verwendet er eine personliche
Nutzerkennung. Unter diesem Alias und einem selbst gewéhlten Passwort kann der Nutzer
ohne erneute Eingabe seiner personlichen Daten auf der Plattform rechtsgeschéftlich tétig

werden. **!

Zwischen dem Nutzer und dem Plattformbetreiber kommt ein Nutzungsvertrag zustande,
mit dem sich der Betreiber verpflichtet, die technische Infrastruktur fiir die Online-Auktion
zur Verfiigung zu stellen und die angegebenen Gebote weiter zu leiten.”**

Bei der Anmeldung wird der Nutzer auch mit den allgemeinen Nutzungsbedingungen des
Plattformbetreibers konfrontiert. Diese vorformulierten Vertrags- und
Geschiéftsbedingungen werden von den Betreibern der Online-Auktionsplattform zur

338 Biallaf, in: Borges, Internet-Auktionen, 14; Hoffinann, in: Leible/Sosnitza, Rn. 84.
39 Y. Samson-Himmelstjerna, Rn. 25.

340 Gurmann, 19.

3 Heckmann, Kap. 4.3, Rn. 13.

342 Biallaf3, in: Borges, Internet-Auktionen, 15; Alpert, CR 2001, 604, 607; v. Samson-Himmelstjerna/Riicker,
in: Briautigam/Leupold, Kap. B. V, Rn. 7; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, 70ff.




Festlegung eines organisatorischen Rahmens fiir die Geschéftsabwicklung verwendet.
Dabei muss sich der potenzielle Nutzer diesen Formularklauseln unterwerfen, um auf der

Plattform titig werden zu diirfen. ***

5.1. Allgemeine Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers

Fiir allgemeine Geschéftsbedingungen bei Internetauktionen gelten dieselben allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitze wie im Geschiftsverkehr auBerhalb des Internets.*** Die
allgemeinen Nutzungsbedingungen bei eBay.de regeln primdr das Rechtsverhiltnis
zwischen eBay und dem einzelnen Nutzer. Sie beeinflussen jedoch auch mafBigeblich die
Rechtsbeziechungen der Nutzer untereinander, wenn diese auf der Plattform
rechtsgeschiftlich titig werden und miteinander kontrahieren. Das Verhéltnis des Nutzers
zum Plattformbetreiber muss daher strikt vom Verhéltnis der Nutzer untereinander getrennt
werden:

5.1.1. Verhaltnis Plattformbetreiber — Nutzer (Plattformverhaltnis)

Im sog. ,,Benutzungsverhiltnis* oder ,,Plattformverhéltnis“ wird bei der Anmeldung auf
der Plattform ein Benutzungsvertrag mit dem Betreiber abgeschlossen. Durch diesen ist der
Nutzer berechtigt, die Auktionsplattform zu nutzen und als Kaufer oder Verkédufer an
Online-Auktionen teilzunehmen. Hiervon abzugrenzen ist das sog. ,,Marktverhéltnis* der
Nutzer untereinander, die iiblicherweise Kaufvertrage miteinander abschlieBen. Die
Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers beeinflussen jedoch beide vorgenannten
Rechtsverhéltnisse und werden daher auch als ,,Marktordnung* bezeichnet. 345

In der Marktordnung wird beispielsweise festgelegt, welche Kundendaten bei der
Anmeldung angegeben werden miissen, unter welchen Bedingungen ein Nutzungskonto
gesperrt oder gekiindigt werden kann und welche Entgelte fiir die Nutzung der Plattform
anfallen. Hier wird aber auch festgelegt, welche Artikel auf der Plattform nicht angeboten
oder erworben werden diirfen. Damit wird zum einen das Benutzungsverhiltnis
reglementiert, aber auch im Marktverhiltnis der Schutz Dritter festgelegt, deren Rechte
betroffen sein konnten.

Problematisch ist jedoch, dass die Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers
unmittelbare Wirkung nur im Benutzungsverhéltnis entfalten, also zwischen Betreiber und
Nutzer. Der Nutzer unterliegt daher nur im Verhéltnis zum Betreiber Verpflichtungen, die

343 Gurmann, 65.
34 Stempfle, in: Briutigam/Leupold, Kap. B. III, Rn. 209.
35y, Samson-Himmelstjerna/Riicker, in: Brautigam/Leupold, Kap. B. V, 790.




keine unmittelbare Verpflichtung innerhalb des Marktverhiltnisses der Nutzer
untereinander entfalten. Fraglich ist daher, wie die Vorgaben der Nutzungsbedingungen in
die Vertragsabschliisse der Nutzer untereinander einbezogen werden koénnen. Dabei sind
die Wirksamkeit und die technische Umsetzung der Einbeziehung der einzelnen

Geschiftsbedingungen anhand der aktuell giiltigen AGBs™*® von eBay.de zu iiberpriifen:

Damit allgemeine Geschiftsbedingungen wirksam werden, miissen diese zundchst in das
Benutzungsverhiltnis einbezogen werden. Ohne einen solchen Einbeziehungsakt kénnen
diese keine Wirkung entfalten.®®’ Im E-Commerce hat sich als technisches
Vereinbarungssystem das ,,Click Wrap Agreement* etabliert.”**
auf der Plattform abschlieBen zu konnen, muss der Nutzer die allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers elektronisch zur Lektiire einsehen konnen
und diese durch Setzen eines Hakens oder durch Klicken einer virtuellen Schaltfldche
ausdriicklich bestédtigen. Ohne die Bestitigung und damit die Zustimmung zu den
Geschiftsbedingungen des Betreibers kann keine Anmeldung und Teilnahme an Auktionen
erfolgen. So ist sichergestellt, dass der Nutzer zwingend mit den AGBs des Betreibers
konfrontiert wurde.** Wichtig ist iiberdies, dass die AGBs bereits bei Vertragsschluss
einbezogen worden sind und das Einverstindnis des Nutzers zu diesem Zeitpunkt
besteht.*

Um den Anmeldevorgang

Als weiteres Einbeziehungssystem wird auch die Setzung eines Links zu den AGBs
verwendet. Dieser muss deutlich platziert sein, sodass ein versteckter Hinweis auf der
Startseite diesen Anforderungen nicht geniigt.”>' Auf der Auktionsplattform eBay.de wird
das erstgenannte ,,Click Wrap Agreement verwendet, welchem aus Griinden der
Rechtssicherheit und des Nachweises der Vorzug zu geben ist. In einem entsprechenden
Protokoll des Anmeldevorganges konnen das Setzen des Hakens und die Bestédtigung per
Mausklick als elektronische Willenserklirung gerichtsfest nachgewiesen werden.*>>

Vor der Einbeziehung muss der Verwender deutlich auf diese Vertragsklauseln hinweisen
und dem Nutzer eine Kenntnisnahme des Inhalts der AGBs in zumutbarer Weise
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ermoglichen. Dazu muss ein durchschnittlicher Nutzer die AGBs ohne Miihe abrufen,
333 Es ist jedoch nicht erforderlich, dass der Nutzer von
% Hiufig

speichern und ausdrucken koénnen.
dieser Moglichkeit auch tatsdchlich Gebrauch macht oder diese tatséchlich liest.
wird als zusdtzliche internetspezifische Anforderung auch eine angemessene,
iiberschaubare Linge der AGBs unter Verweis auf die Rechtsprechung zum BTX-Verkehr
gefordert.®® Diese Anforderung ist in Zeiten der Hochgeschwindigkeitsdatennetze und
Flatrate-Tarife der Gegenwart iiberholt, in der problemlos Tausende Dokumentenseiten in
Bruchteilen von Sekunden iibertragen werden konnen. Die Sonderstellung des
Vertragsschlusses tiber Datenfernverbindungen ist daher nicht mehr angemessen. Vielmehr
hat der Nutzer im Internet im Vergleich zu einem Rechtsgeschéft in einem Ladenlokal
weitaus mehr Zeit, sich vertieft mit den AGBs auseinanderzusetzen. Daher sind, zumindest
beziiglich der Liange der allgemeinen Geschiftsbedingungen, dieselben Grundsitze wie

beim Vertragsschluss in einem Geschiftslokal anzuwenden.*”®

Ein Sonderproblem der Einbeziehung tritt bei der Nutzung der Internetauktionsplattform
iiber mobile Endgerdte auf. Diese erfreuen sich mittlerweile einer immer weiter
wachsenden Beliebtheit und werden durch spezielle Applikationen auch vom Betreiber zur
Nutzung auf der Plattform bewusst gefordert. Dies setzt jedoch voraus, dass geeignete
Darstellungsformen und Dateiformate gewahlt werden, die auf diesen mobilen Endgeriten
auch angezeigt werden konnen.”>’ Auch bei der Nutzung der Internetauktionsplattform
eBay muss dem Nutzer der Zugang zu den Vertragsinformationen in gleicher Weise
ermoglicht werden, wie bei einem Zugang iiber einen normalen Computer. Dabei kdnnen
die Informationen auch dadurch erfiillt werden, dass diese nicht direkt auf dem mobilen
Gerit angezeigt werden. Dann muss der Verbraucher deutlich darauf hingewiesen werden,
dass es sich nur um einen Auszug des Angebots handelt und wie und wo er das detaillierte
Angebot auf einer Internetseite einsehen kann. Dies muss zusétzlich mit der Aufforderung
verbunden werden, die dort abrufbaren Informationen vor Abgabe einer Willenserkldrung
abzurufen.”® Eine beschrinkte Erfiillung der entsprechenden Pflichten des
Plattformbetreibers aufgrund Problemen bei der Darstellung auf mobilen Gerdten geht
dabei zulasten des Verwenders. Dieser hat durch die Moglichkeit des mobilen Zugangs
eine entsprechende Gefahrenquelle geschaffen. Will er sich ganz von derartigen Risiken
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%% Mottl, in: Jahnel/Schramm/Staudegger, 69.

3% LG Freiburg, CR 1992, 93; LG Aachen, NJW 1991, 2159, 2160; LG Wuppertal, NTW-RR 1991, 1148,
1149; AG Ansbach zitiert in Herget/Reimer, DStR 1996, 1288, 1293; Borges, ZIP 1999, 130, 135;
Mehrings,

BB 1998, 2373, 2380.

3% S0 auch Heckmann, Kap. 4.2, Rn. 456f.

37 0OLG Frankfurt, CR 2008, 259; LG Berlin, JurPC Web-Dok. 74/2009; Micklitz/Schirmbacher, in:
Spindler/Schuster, § 312¢ BGB, Rn. 62b.

338 LG Bochum, MMR 2009, 870; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, § 312c BGB, Rn. 62c.




bei der Darstellbarkeit 16sen, muss er den Zugang {iber derartige Geréte ausschlieen. Fiir
die Einbeziehung von allgemeinen Geschéftsbedingungen im Zuge der Anmeldung auf der
Plattform geniigt dabei, wenn die Anmeldung tiber derartige Gerdte nicht vorgenommen
werden kann und auch den Zugang iiber einen ,,normalen* Computer mit entsprechenden
Spezifikationen hinsichtlich der Anzeige und Druckmoglichkeit erfolgen muss.

5.1.2. Verhaltnis Nutzer — Nutzer (Marktverhiltnis)

Im Plattformverhéltnis ist nach dem Vorstehenden von einer wirksamen Einbeziehung
auszugehen. Fraglich ist jedoch, ob sich dies ebenfalls auf die Einbeziehung im
Marktverhédltnis zwischen den einzelnen Nutzern auswirkt. So sehen die AGBs des
Plattformbetreibers beispielsweise Regelungen fiir Vertragsschluss, Erfiillung und
Gewihrleistung innerhalb des Marktverhéltnisses vor. Daher hat die Frage der Auswirkung
der Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers auf die Beziehung der Nutzer
untereinander groBe praktische Bedeutung.>

5.1.3. Mittelbare Einbeziehung

Die AGB des Plattformbetreibers sind bei der Anmeldung von allen Nutzern akzeptiert und
anerkannt worden. Sie konnen daher als gemeinsame Grundlage bei allen Nutzern
vorausgesetzt werden und sind dadurch zur Auslegung der synallagmatischen
Willenserklirungen der Nutzer im Marktverhiltnis geeignet.*® Dadurch wird in der
Literatur von einer mittelbaren Einbeziehung der Betreiber-AGBs in das Marktverhiltnis
oder einer Reflexwirkung gesprochen.”®!

Dabei treten schon bei der Verwendereigenschaft der einzelnen Nutzer dogmatische
Probleme auf>** Denn die Nutzungsbedingungen werden einzig vom Plattformbetreiber
und nicht von den Nutzern erstellt und vorformuliert. Bereits nach dem Wortlaut des § 305
Abs. 1 BGB kann es sich daher nicht um Geschiftsbedingungen der Nutzer handeln. Auch
durch eine Bezugnahme beider beteiligter Vertragspartner kann die Verwendereigenschaft
nicht fingiert werden.”® Die Einbezichung scheitert spitestens dann, wenn einer der
Nutzer eigene AGBs erstellt hat, die von denen des Plattformbetreibers abweichen. Dann
kann keine Auslegung der Nutzer-AGBs im Lichte der Betreiber-AGBs mehr

3% Wiebe/Neubauer, in: Hoeren/Sieber, Teil 15, Rn. 23ff.

30y Samson-Himmelstjerna/Riicker, in: Brautigam/Leupold, Kap. B. V, 794.
381 Wiebe/Neubauer, in: Hoeren/Sieber, Teil 15, Rn. 24.

362 Riifner, MMR 2000, 597, 600; Spindler, ZIP 2001, 809, 813.

363 Deutsch, MMR 2004, 586; Spindler, ZIP 2001, 809, 813.




vorgenommen werden.** Daher ist die Konstruktion der mittelbaren Einbeziehung wohl
nur in wenigen Féllen tragfdhig. Sie kann jedenfalls nicht zur generellen Beurteilung
herangezogen werden.

5.1.4. Rahmenvertrag

Teilweise werden die Betreiber-AGBs als Rahmenvertrag fiir das Marktverhiltnis
eingeordnet, der auf die einzelnen Vertragsbeziechungen im Benutzerverhiltnis einwirkt.
Wenn Vereinbarungen zwischen zwei Nutzern den Nutzungsbedingungen des
Plattformbetreibers widersprechen, wiéren sie wegen Verstofles gegen die Marktordnung
des Plattformbetreibers unwirksam und miissten als widersprechende oder tiberraschende
Klauseln nach § 305 ¢ BGB eingeordnet werden.*®®

Die Betreiber-AGBs wiirden demnach zusammen mit dem Einstellen eines
Auktionsgegenstandes Teil der Willenserkldarung des Verkéufers ad incertas personas sein.
Damit korrespondieren die Annahmeerkldrungen der Bieter, die mit ithrem Gebot innerhalb
des Marktverhiltnisses auch die Bedingungen des Nutzerverhiltnisses als Marktordnung
anerkennen. **° Die AGB des Plattformbetreibers werden bei dieser Konstruktion
Bestandteil jedes tiber die Plattform abgeschlossenen Kaufvertrages. Somit kann innerhalb
der Auktionsplattform eine einheitliche Marktordnung geschaffen werden, die erheblich
zur Rechtssicherheit zwischen den Nutzern fiithrt.**’ Sie ist zwar als erheblicher Eingriff in
die Vertragsfreiheit zu qualifizieren. Es steht jedoch jedem Nutzer frei, ob er unter diesen
Bedingungen auf der Plattform agieren mochte oder nicht.

5.1.5. Einbeziehung als Vertrag zugunsten Dritter

Eine Einbezichung der Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers in das
Marktverhidltnis konnte auch iiber die Konstruktion eines Vertrages zugunsten Dritter
erfolgen.’® Dazu miisste der Vertrag zwischen Nutzer und Plattformbetreiber einen
konkreten positiven Nutzen im Verhéltnis der Nutzer untereinander, dem Marktverhéltnis,
haben. RegelmifBig enthalten AGBs jedoch auch belastende Regelungen fiir eine der
beiden Vertragsparteien. Wird jedoch durch die Plattformbetreiber-AGBs eine fiir einen

3% AG Meppen, CR 2005, 147; AG Moers, MMR 2004, 563; AG Osnabriick, MMR 2005, 125, 126.
39 Wiebe, in: Spindler/Wiebe, 70, 71.
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3% Wiebe, in: Spindler/Wiebe, 71f.; Wiebe, MMR 2001, 105, 110; Ernst, CR 2001, 121, 122; LG Berlin, CR
2001, 412, 413.




Nutzer nachteilige Bestimmung einbezogen, so liegt ein Vertrag zum Nachteil Dritter, also
ein unzuldssiger Vertrag zulasten Dritter vor.

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass bei Online-Auktionen eine Ausnahme zu
dem grundsitzlichen Verbot eines Vertrages zulasten Dritter gemacht werden solle.’®
Diese Ausnahmeregelung iiberzeugt jedoch nicht. Keiner der beiden beteiligten Nutzer hat
Einfluss auf die vom Betreiber gestellte Marktordnung. Dariiber hinaus wiirde eine
generelle konkludente Einbeziehung in die einzelnen Nutzerverhiltnisse dem
Plattformbetreiber einen viel zu weit gehenden Einfluss auf die individuelle
Vertragsgestaltung der Nutzer ermoglichen. Da die Nutzungsbedingungen des
Plattformbetreibers den Nutzern neben Rechten auch umfangreiche Pflichten auferlegen,
kann diese Konstruktion nicht erfolgreich zur Einbeziehung herangezogen werden.’”® Ein
Vertrag zulasten Dritter ist und bleibt unzulissig.®”’

5.1.6. Einbeziehung durch Auslegung

Die Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers konnen jedoch im Rahmen der
Auslegung der einzelnen Willenserklarungen der jeweiligen Einzelvertrige in das
Marktverhiltnis einbezogen werden. Auf der Plattform kénnen nur angemeldete Nutzer
miteinander kontrahieren. Fiir die Anmeldung ist zwingend eine Akzeptanz der
Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers erforderlich. Daher konnen die Nutzer
davon ausgehen, dass der jeweilige Vertragspartner diesen Bedingungen ebenfalls
zugestimmt hat; und zwar vor Abgabe einer Willenserkldrung auf der Plattform. Aus
diesem Grund sind die korrespondierenden Willenserkldrungen der Mitglieder auf der
Plattform vor dem Hintergrund der Nutzungsbedingungen des Betreibers nach dem
objektiven Empfingerhorizont’’* auszulegen.’” Erforderlich ist dabei jedoch, dass auch
Raum fiir eine entsprechende Auslegung besteht. Daflir muss die betreffende
Willenserklarung auslegungsbediirftig sein und darf hinsichtlich Wortlaut und Inhalt nicht
bereits eindeutig sein.”’* Es kommt somit typischerweise durch Auslegung zu einer
Einbeziehung  der  Nutzungsbedingungen  des  Plattformbetreibers in  die
Vertragserklarungen der Nutzer im Marktverhéltnis, sofern nicht ausnahmsweise diese
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einer Auslegung nicht zuginglich sind.’” Auch iiber die Konstruktion eines
Rahmenvertrages konnen die Plattformbetreiber-AGBs Wirkung auf die einzelnen
Vertrdge des Marktverhéltnisses entfalten.

5.1.7. Abweichende nutzerspezifische Regelungen

Den Nutzern der Auktionsplattform bleibt es selbstverstdndlich vorbehalten, eigene
individuelle Geschiftsbedingungen zu erstellen, die von denen des Plattformbetreibers
abweichen oder anderweitige Vorgaben enthalten.

So sieht beispielsweise § 9 der eBay-AGB verbindliche Regelungen iiber den
Vertragsschluss vor. Bereits durch das Einstellen des Artikels auf der Plattform gibt der
einstellende Nutzer ein verbindliches und auf die Laufzeit der Auktion befristetes Angebot
zum Vertragsschluss ab. Dabei richtet sich das Vertragsangebot an alle interessierten
Nutzer, die wihrend der Laufzeit der Auktion ein Gebot abgeben. Wird ein hoheres Gebot
abgegeben, erlischt das Vertragsangebot fiir die liberbotenen Nutzer. Ein verbindlicher
Vertrag kommt dann am Ende der Auktionslaufzeit zwischen dem anbietenden Nutzer und
dem Nutzer, der das hochste Gebot am Ende der Laufzeit abgegeben hatte, zustande.’’®

Trifft ein Nutzer in seiner Angebotserstellung eine anderweitige Regelung, beispielsweise
dadurch, dass er den eingestellten Artikel zunéchst als ,,Umfrage” bezeichnet, um den
moglichen Absatzmarkt eines Artikels unverbindlich zu priifen, so ist diese Vereinbarung
wegen VerstoBes gegen die Marktordnung des Plattformbetreibers als Rahmenvertrag
unzulissig.’”” Der eingestellte Artikel ist demnach nach den Plattformbedingungen als
verbindliches Verkaufsangebot einzustufen.’”®

Auch kann ein anbietender Nutzer nicht einseitig die Preisangaben in seinen Auktionen als
Nettopreise darstellen, was wiederum im Widerspruch zur Marktordnung des
Plattformbetreibers steht.>” Ein solcher VerstoB kann auch als wettbewerbsrechtliche

Verletzungshandlung eingestuft werden.**
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5.1.8. Voraussetzungen der Einbeziehung im Marktverhéltnis

Sofern ein anbietender Nutzer eigene, vom Marktverhiltnis nicht geregelte Bedingungen
als AGBs einbeziechen mochte, muss er die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine
wirksame FEinbeziehung erfiillen. Insbesondere im Verhiltnis zwischen gewerblichem
Verkédufer und einem Verbraucher als Kéufer ist zu beachten, dass der Verbraucher die
zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme vor Vertragsschluss haben musste und in
Kenntnis der AGBs sein Einverstdndnis zu deren Einbeziehung erteilt hat. Der Verkéufer
muss dem Kiufer seine AGBs in Textform zur Verfiigung stellen.*®'

5.1.9. Inhaltskontrolle der Betreiber-AGB im Plattformverhaltnis

Bei der Inhaltskontrolle der Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers ist zu beachten,
dass diese im Marktverhdltnis und im Nutzerverhéltnis unterschiedlich zu bewerten sind.
Unproblematisch liegen im Verhéltnis des Plattformbetreibers zum einzelnen Nutzer
allgemeine Geschéftsbedingungen zugrunde, die bei der Anmeldung wirksam in das
Nutzungsverhiltnis einbezogen wurden.*** Eine Inhaltskontrolle derjenigen Klauseln, die
das Benutzungsverhéltnis regeln, ist daher regelmaBig zuldssig.

Die eBay-AGB sind in der Vergangenheit mehrfach gedndert und angepasst worden, da
diese als Benachteiligung der Nutzer als Verbraucher bewertet wurden. Einer gerichtlichen
Uberpriifung wurde die Klausel der eBay-AGB unterzogen, nach der auf der Plattform nur
volljghrige und geschéftsfiahige Nutzer titig werden diirfen. Die Klausel wurde vom
Brandenburgischen Oberlandesgericht’™ deshalb gepriift, weil sie als Benachteiligung
eines Verbrauchers aufgefasst werden konnte. Durch die Klausel werde eine
Beweislastumkehr geschaffen, nach der jeder Nutzer zunichst einmal als volljdhrig und
geschiftsfihig angesehen werden miisse, da jeder angemeldete Nutzer dies bei seiner
Anmeldung bestdtigt hat. Jeder Plattformnutzer kann daher zunédchst davon ausgehen, dass
diese Voraussetzungen auch bei allen potenziellen Vertragspartnern auf der Plattform
gegeben seien. Dies fiihrt im Gegenzug jedoch zu einer Vermutung, die ein Nutzer
widerlegen muss, wenn er davon ausgeht, dass sein Vertragspartner nicht volljahrig und
geschiftsfahig ist. Diese Beweislastumkehr wurde vom  Brandenburgischen
Oberlandesgericht gepriift. Es gelangte jedoch zu dem Ergebnis, dass die Klausel keine
unzumutbare Benachteiligung eines Verbrauchers nach § 309 Nr. 12 BGB darstelle und
daher wirksam sei.

1 Vander, MMR 2005, 139, 141; Wiebe/Neubauer, in: Hoeren/Sieber, Teil 15, Rn 33.
%2 BGH, MMR 2002, 95, 97; Wenzel, NJW 2002, 1550, 1551; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, 70.
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In einem weiteren Teilaspekt des vorgenannten Urteils wurde ebenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Verbraucherbenachteiligung vom Brandenburgischen
Oberlandesgericht gepriift, ob die mit den AGBs gekoppelte Datenschutzerkldrung des
Plattformbetreibers als Verstol gegen datenschutzrechtliche Vorschriften zu bewerten sei.
Gepriift wurde ein Verstol gegen das Koppelungsverbot, wonach eine unzulédssige
Zugangsbeschrankung zu den angebotenen Telediensten fiir den Inhaber einer
Monopolstellung unzuldssig ist. Mit allerdings nur schwer nachvollziehbarer
Argumentation hat das Brandenburgische Oberlandesgericht keinen Versto3 gegen das
Koppelungsverbot des § 28 Abs. 3b BDSG angenommen,”™ da eBay.de keine
marktbeherrschende Stellung einnehme. Diese Argumentation diirfte bereits damals stark
an der wirtschaftlichen Wirklichkeit vorbei gegangen sein. Das Auktionshaus eBay hat
derzeit einen Marktanteil von fast 100 % mit einem jdhrlichen Umsatz von mehr als 500
Mio. Euro in Deutschland.®®  Durch Verinderung und Abtrennung  der
Datenschutzerkldrung ist dieses Problem jedoch zwischenzeitlich durch eBay entschérft
worden.

§ 4 der eBay-AGB sieht die Sperrung eines Mitgliedskontos bei Verstoflen gegen die
eBay-AGB oder andere Plattformgrundsitze sowie bei Rechtsverstof3en vor. Da eBay nicht
verpflichtet ist, mit jedem moglichen Nutzer ein Vertragsverhiltnis abzuschlieBen,”™ ist
ein solcher Ausschluss grundsétzlich zuldssig und stellt keine unzuldssige Benachteiligung
des betroffenen Mitglieds dar. Dabei darf jedoch nicht unterschitzt werden, dass der
Ausschluss fiir ein gewerblich agierendes Mitglied existenzbedrohende Auswirkungen
haben kann. Daher sind von der Rechtsprechung fiir eine sofortige Sperrung aus wichtigem
Grund erhohte Anforderungen gestellt worden. Teilweise wird vertreten, dass eine
Abmahnung erforderlich ist.*®" Fiir eine Uberpriifung werden die Regelungen des
Auftragsverhiltnisses oder des Dienstvertrages herangezogen. Die entsprechende Klausel
der eBay-AGB wird jedoch nach aktueller Rechtsprechung als zulissig erachtet.**®

In den derzeitigen eBay-AGB sind jedoch weitere Klauseln enthalten, die einer
gerichtlichen Uberpriifung nicht Stand halten diirften: So behilt sich der Plattformbetreiber
vor, die von den Nutzern eingestellten Angebote zur Nutzung auf mobilen Endgeriten
aufzubereiten.”® Er iibertréigt indes die Verantwortlichkeit der Anderungen auf den Nutzer.
Dies diirfte als Benachteiligung eines Verbrauchers aufgefasst werden. Auch exkulpiert
sich der Plattformbetreiber von einer genauen Identititspriifung der angemeldeten

3% Seinerzeit zur damaligen Regelung in § 3 Abs. 4 TDDSG 2001.
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Nutzer.” Da dem einzelnen Nutzer vor Gebotsabgabe und bis zum Vertragsschluss die

Identitét anderer Nutzer aufgrund der Pseudonymisierung nicht bekannt ist, diirfte auch
diese Klausel als Benachteiligung eines Verbrauchers zu bewerten sein. Abschlieend
diirfte auch die generelle Freistellung des Plattformbetreibers von Anspriichen anderer
Mitglieder oder Dritter wegen Rechtsverletzungen®™' als unzulissige Benachteiligung eines
Verbrauchers zu bewerten sein.

EBay erhebt nach seiner Gebiihrenordnung eine erfolgsunabhidngige Pauschalgebiihr fiir
das Einstellen eines Artikels bei einem Startpreis von mehr als 1 Euro.””” In dieser
Gebiihrenvereinbarung, die als allgemeine Betreiber-AGB gegeniiber allen Nutzern der
Plattform gilt, konnte eine unzuldssige Vereinbarung zu sehen sein. Stuft man die Tatigkeit
des Plattformbetreibers als Maklervertrag ein, so wire eine erfolgsunabhéngige Provision
wegen Verstoies gegen § 307 Abs. 2 Satz 1 BGB unzulissig.”” Die Einstellgebiihr wird
jedoch vom Plattformbetreiber, der die Mitgliedschaft auf der Auktionsplattform zunichst
unentgeltlich anbietet, fiir einen konkreten Aufwand im Rahmen des Auktionsbetriebes
erhoben, sodass eine zulissige Vereinbarung nach § 652 Abs. 2 BGB vorliegt.*** Die vom
Betreiber einer Internetauktionsplattform erbrachte Leistung diirfte auch eher als
typengemischter Vertrag einzustufen sein, in dem die werkvertraglichen Komponenten
gegeniiber den maklervertraglichen Komponenten iiberwiegen.

Die Regelungen iiber Teilnahme, Nutzung und die allgemeinen
Versteigerungsbedingungen wurden fiir eine Vielzahl von Nutzervertrdgen vorformuliert
und sind daher unproblematisch als AGBs gemil3 § 305 Abs. 1 BGB einzuordnen. Sie
wurden bei der Anmeldung wirksam einbezogen und unterliegen daher der Inhaltskontrolle
nach §§ 307 ff. BGB.*”

5.1.10. Inhaltskontrolle der Betreiber-AGB im Marktverhaltnis

Abzugrenzen davon ist die Inhaltskontrolle der AGB des Plattformbetreibers im
Marktverhéltnis zwischen den einzelnen Nutzern.
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Hier ist eine Uberpriifung nur in Ausnahmefillen moglich, sofern einer der Nutzer der
Plattform als Verwender der vom Betreiber vorgeschlagenen Klauseln der
Nutzungsordnung einzustufen wire. In das Marktverhéltnis der Nutzer untereinander
werden die Nutzungsbedingungen in den iiberwiegenden Fillen zwar durch Auslegung
einbezogen. Sie unterliegen dadurch jedoch nicht der unmittelbaren Inhaltskontrolle, da die
einzelnen Nutzer nicht als Verwender dieser Geschiftsbedingungen zu qualifizieren
sind.*®® Damit handelt es sich nicht um iiberpriifbare AGBs zwischen den beteiligten
Nutzern. Die Regelungen zu allgemeinen Geschéftsbedingungen finden daher
grundsitzlich keine Anwendung.

Von diesem Grundsatz ist der Bundesgerichtshof in seiner diesbeziiglichen
Leitentscheidung™’ abgewichen, indem er eine Uberpriifung der AGBs nicht zwingend
bereits an einer fehlenden Verwendereigenschaft des anbietenden Nutzers scheitern liel3.
Dabei hatte der Bundesgerichtshof im streitgegensténdlichen Fall eine Inhaltskontrolle
deswegen abgelehnt, weil die Willenserklarungen des Vertragsschlusses betroffen waren,
die die essenziellen Vertragserklarungen darstellen und daher als individuelle
Willenserkldarungen einzustufen seien. Er hat eine unangemessene Benachteiligung eines
anbietenden Nutzers verneint, da diesem durch plattforminterne Mechanismen bereits bei
der Angebotserstellung eine hinreichende Einflussnahme auf den moglichen Verlauf der
Auktion moglich sei. So konne er ,,den Verlauf der Auktion durch die Angabe eines
Mindest- und Startpreises, die GroBe der Bieterschritte sowie den Angebotszeitraum
nachhaltig beeinflussen und so sein Risiko in Grenzen halten.**® Dadurch sei eine
einseitige Benachteiligung des anbietenden Nutzers/Verkdufers durch die Ausgestaltung
der Nutzungsbedingungen nicht gegeben. Der Bundesgerichtshof hat in der vorgenannten
Entscheidung jedoch eine grundsétzliche Moglichkeit der Inhaltskontrolle der Betreiber-
AGBs im Marktverhiltnis erdffnet. Die dogmatische Grundlage fiir eine Inhaltskontrolle
der AGB des Plattformbetreibers im Marktverhiltnis ohne Verwendereigenschaft des
betreffenden Nutzers ist dabei jedoch unklar geblieben.*”’

Auch im Marktverhéltnis werden von den Anbietern immer wieder unzuldssige und
benachteiligende Klauseln in allgemeinen Geschéftsbedingungen verwendet: Klauseln
konnen unzuldssig sein, die fiir den Verbraucher tiberraschend sind. Eine Klausel ist dann
tiberraschend, wenn der Vertragspartner mit ihr verniinftigerweise nicht zu rechnen
braucht, es also eine deutliche Abweichung zwischen Klauselinhalt und den Erwartungen
des Vertragspartners gibt. Dabei ist auf die Gesamtumstinde einschlieBlich des dufleren
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Bildes abzustellen. Eine solche iiberraschende Klausel wird nicht Vertragsbestandteil.**
Das Landgericht Osnabriick hat beispielsweise eine Klausel als iiberraschend und damit
unzulédssig bewertet, nach der eine Auktionsware mit dem Zusatz angeboten wurde, der
Preis verstehe sich netto zuziiglich Mehrwertsteuer.””' Aus diesem Grunde sind auch
Klauseln unwirksam, bei denen der Regelungsgehalt im Widerspruch zur Uberschrift steht
oder die an einer Stelle in den allgemeinen Geschéftsbedingungen verortet werden, die
vermeintlich andere Regelungen trifft. Auch der Verstol3 gegen das Transparenzgebot fiihrt
zur Unwirksamkeit der entsprechenden Regelung. Dies konnen Dbeispielsweise
uneingeschrinkte ~ Anderungsvorbehalte oder Preisanpassungsklauseln oder ein
vollstandiger Haftungsausschluss des Verwenders sein. Das Oberlandesgericht Stuttgart
hat abschliefend eine Klausel, nach der die Bezahlung und Abholung innerhalb von 7
Tagen erfolgen miisse, nicht als ausreichend fiir die Annahme eines Fixgeschifts im Sinne
des § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB angesehen.*"?

5.2. Datenschutz

Internetauktionen sind Bestandteil des E-Commerce.”” E-Commerce wiederum steht in
einem Spannungsfeld zur informationellen Selbstbestimmung. Dieses Spannungsverhaltnis
ist so aufzulosen, das sowohl E-Commerce als auch Datenschutz méglich sind.*** Der
Datenschutz stellt dabei das Korrektiv und den gestalterischen Rahmen dar, in dem sich
der E-Commerce bewegen soll.*”®

Bereits bei der Anmeldung auf einer Internetauktionsplattform wird eine Vielzahl von
personlichen Daten durch den Plattformbetreiber erhoben: So muss der potenzielle Nutzer
zundchst Mitglied der Plattform werden, auf der er an einer Auktion teilnehmen mochte.
Dabei ist es eingangs nicht relevant, ob der Nutzer als Versteigerer oder als Ersteigerer
tiatig werden mochte. Fiir die Anmeldung muss er Namen, Adresse, Telefonnummer und E-
Mail-Adresse angeben. Er muss {iberdies zu einem Schufa-Abgleich seiner Daten
einwilligen.

Diese erhobenen Daten werden zunédchst dadurch geschiitzt, dass der Nutzer nicht mit
seinem tatsdchlichen Namen, sondern mit einem selbst gewdhlten, individuellen
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Pseudonym,*® dem sog. Alias, auf der Auktionsplattform titig wird. Dieses Pseudonym
muss zum Zwecke der eindeutigen Zuordnung innerhalb der Plattform einmalig und
unverwechselbar sein. Dabei sind die pseudonymen Daten im Verhiltnis der Nutzer
untereinander nicht personenbezogen, da der Nutzer ein selbst gewihltes Kennzeichen
aussuchen kann und so die Wahrscheinlichkeit, dass die Daten ithm zugeordnet werden
konnen, selbst beeinflussen kann.*"’

Daher kann zunédchst nur der Betreiber dem Alias die personlichen Daten zuordnen.
Andere Mitglieder der Plattform werden erst nach einem Vertragsschluss tiber die Identitét
des Vertragspartners durch den Plattformbetreiber informiert. Die Personalisierung und
Individualisierung tritt daher erst nachvertraglich ein.

Neben dem verwandten Pseudonym ist fiir die anderen Nutzer auch die plattforminterne
Bewertung des betreffenden Mitgliedes erkennbar, die sich aus der Bewertung anderer
Vertragspartner in der Vergangenheit ergibt. Auf diese Weise kann eine wichtige Briicke
zwischen dem Anspruch des Mitglieds auf Anonymitdt und der Moglichkeit einer
vertrauensvollen Kundenbindung im E-Commerce geschlagen werden.*”

Problematisch ist hierbei jedoch, dass dem Plattformbetreiber grundsétzlich alle
Nutzungsdaten liber den Auktionsverlauf zur Verfligung stehen. Im Gegensatz zu den
Vertragsparteien der abgeschlossenen Auktion kennt der Betreiber auch die Identitét aller
anderen Bieter sowie deren Gebotshohe und deren Verhalten im Laufe der Auktion. Somit
erhdlt der Plattformbetreiber {iber die erhobenen Nutzungs- und Inhaltsdaten der Online-
Auktionen einen weitgehenden Uberblick iiber das Biet- und Kaufverhalten der Kéufer und
auch iiber das Angebots- und Verkaufsverhalten der Verkiufer.*” Diese gibt er nicht an
die Nutzer weiter und teilt auch nicht mit, in welchem Umfang er diese weiter verarbeitet
oder speichert.

5.2.1. Zuordnung der Daten

Zur Priiffung der Zuléssigkeit der Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten
muss zwischen den einzelnen Datenarten unterschieden und diese voneinander abgegrenzt
werden. Auf der Internetauktionsplattform eBay werden 1im  Wesentlichen
Telemediendienste  durch  den  Plattformbetreiber  erbracht. Der  spezifische
Anwendungsbereich des Telemediengesetzes ist demnach eroffnet, sofern der zu
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beurteilende Dienst ein Telemediendienst ist.*'" Die zulissige vertragsbezogene Erhebung

und Verarbeitung von Daten der einzelnen Nutzer durch Anbieter von
Telemediendiensten®'' richtet sich folglich fiir Bestandsdaten nach § 14 TMG und fiir
Nutzungsdaten nach § 15 TMG. Da es sich bei Internetauktionen um Telemediendienste
handelt, treten die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes subsidiir zuriick.*'? Erst bei
einer Unanwendbarkeit des Telemediengesetzes findet das Bundesdatenschutzgesetz
Anwendung. Dies gilt vor allem fiir Inhaltsdaten, die ohne speziellen Telemedienbezug
vom Plattformbetreiber erhoben werden.

Die Erhebung und Verarbeitung von Bestandsdaten* durch den Plattformbetreiber als
Diensteanbieter ist grundsitzlich zulédssig, soweit diese fiir die Begriindung, Ausgestaltung
oder Anderung des Vertragsverhiltnisses erforderlich sind.*'* Die weitergehende Nutzung
ist nur nach Einwilligung des Betroffenen zuldssig. Der Begriff der Erforderlichkeit ist
dabei eng auszulegen und geht iiber eine bloBe ZweckmiiBigkeit hinaus.*'® Dariiber hinaus
gilt auch bei Vorliegen einer Einwilligung des Betroffenen der Grundsatz der strikten
Zweckbindung der inhaltlichen Ausgestaltung und Anderung des Telemedienvertrages.*'®
Zweckdnderungen bediirfen dabei einer erneuten Einwilligung des Betroffenen. Liegt diese
nicht vor, ist die Verarbeitung unzuldssig und nicht mehr vom Erlaubnistatbestand des § 14
Abs. 1 TMG abgedeckt.

In Abgrenzung dazu ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Nutzungsdaten®'’
nach

§ 15 Abs. 1 TMG ebenfalls ohne Einwilligung des betroffenen Nutzers moglich ist, soweit
dies zur Abrechnung der in Anspruch genommenen Telemediendienste des
Plattformbetreibers erforderlich ist. Ebenfalls zuldssig ist die Zusammenfithrung von
Nutzungsdaten fiir die Abrechnung der Telemediendienste nach § 15 Abs. 2 TMG, soweit
dies zur Abrechnung mit dem Nutzer erforderlich ist.*'® Nicht zu den Abrechnungsdaten
gehoren die sogenannten Zahlungsdaten zur Abwicklung der Abrechnung der erbrachten
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Leistung, wie beispielsweise Kreditkarten- oder Kontonummern.”~ Die Verwendung

dieser Daten richtet sich nach § 28 BDSG.*°

Die Verarbeitung personenbezogener Inhaltsdaten*?' ist gemi § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG
nur durch gesetzliche Erlaubnis oder durch Einwilligung des Betroffenen zuldssig.
Inhaltsdaten auf einer Internetauktionsplattform sind diejenigen Daten, die zur Abwicklung
des auf der Plattform abgeschlossenen Vertrages notwendig sind. Dies sind beispielsweise
Warenbezeichnung, Warenkategorie, Endpreis, Versandkosten, Lieferadresse und Angaben
zur Bezahlung.*?

Die Anwendbarkeit von Bundesdatenschutzgesetz und Telemediengesetz richtet sich nach
den verschiedenen Stufen der Internetnutzung und ist sowohl nach den einzelnen
Beteiligten als auch den konkreten Einzeltétigkeiten zu differenzieren:

5.2.2. Nutzerverhiltnis

Im Nutzerverhéltnis fallen unterschiedliche Daten an, die ausgetauscht und verarbeitet
werden:

Auf der Internetauktionsplattform werden Pseudonyme verwandt, die der Nutzer im
Rahmen der Anmeldung und der noch nicht vergebenen Pseudonyme frei wihlen kann.
Die Nutzer konnen ein fremdes Pseudonym tiblicherweise nur schwer entschliisseln, sofern
dieses nicht schon von der Wahl des Alias (z. B. Max Mustermann, Musterstadt) eindeutig
ist. Im Regelfall ist daher auf der Internetauktionsplattform eBay nur im Verhéltnis
Betreiber — Nutzer von einer relevanten Anwendbarkeit des Telemediengesetzes
auszugehen. Da die Erstellung und Verwendung anonymisierter Profile in vollem Umfang
zulissig ist,*” kommt im Verhiltnis Nutzer zu Nutzer das Bundesdatenschutzgesetz in der
Regel nicht zum Tragen.

Ist einem Nutzer aufgrund einer Vielzahl von abgewickelten Auktionen jedoch moglich,
das fremdes Pseudonym einem bestimmten Nutzer zuzuordnen, darf er diese
Bestandsdaten nur nutzen, soweit diese zur Begriindung, Ausgestaltung oder Anderung des

9 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 59.
420 Schaar, Rn. 247 ff.

21 Siehe Kap. 4.3.

2 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 98.

2 Hoeren, Internetrecht, 360.




Vertragsverhiltnisses erforderlich sind.*** Eine weitergehende Nutzung, wie beispielsweise
personalisierte Werbung, ist nur mit Einwilligung des betroffenen Nutzers zulissig.*’

Die einzelnen Nutzer sind folglich auch nicht als verantwortliche Stelle einzustufen, da
weder der einstellende Nutzer, noch der Kaufinteressent vor Ablauf der Auktionslaufzeit
die Daten des Anderen entschliisseln oder einer konkreten Einzelperson zuordnen oder
verwenden kann. Der anbietende Nutzer kann auch nicht als Auftraggeber des
Plattformbetreibers angesehen werden, um so iiber eine Auftragsdatenverarbeitung eine
Verantwortlichkeit des Anbieters zu konstruieren. Denn dem Anbieter werden erst zum
Zeitpunkt des Auktionsablaufes personenbezogene Daten des Kéufers iibermittelt. Zum
Zeitpunkt der Angebotserstellung und wihrend der Laufzeit der Auktion kann somit auch
nicht tber eine Auftragsdatenverarbeitung eine Verantwortlichkeit des anbietenden
Nutzers als ,Herr der Daten“ konstruiert werden.*”® Erst nach Abschluss des
Auktionszeitraumes werden die Vertragsparteien verantwortliche Stellen, wenn sie vom
Plattformbetreiber die personlichen Daten des Anderen iibermittelt erhalten.

5.2.3. Plattformverhaltnis

Personenbezogene Bestandsdaten werden vom Plattformbetreiber vor allem im Rahmen
der Anmeldung erhoben und dauerhaft gespeichert. Diese unterfallen bei natiirlichen
Personen dem Telemediengesetz.*” Dabei ist der Plattformbetreiber im Gegensatz zu den
einzelnen Nutzern als Diensteanbieter gemiB § 2 Nr. 1 TMG einzustufen.**®

Die Daten werden im weiteren Geschiftsverkehr durch Nutzung eines Pseudonyms
anonymisiert und erst nach Vertragsschluss und auch nur gegeniiber dem Vertragspartner
offen gelegt. Auch anonymisierte oder zusammenfassende (sog. aggregierte) Daten und
Datensammlungen koénnen dem Bundesdatenschutzgesetz unterfallen.*” Dies hiingt davon
ab, ob die Daten ,,nicht mehr oder nur mit einem unverhéltnismifBig groen Aufwand an
Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person
zugeordnet werden konnen.“*°

Pseudonymisierung der Datensparsamkeit.

Dabei dienen sowohl die Anonymisierung als auch die
431
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Auf der Internetauktionsplattform eBay agieren die Nutzer unter selbst gewdhlten
Benutzernamen. Der Benutzername ersetzt die personlichen Daten des Nutzers,
insbesondere den Namen. Dieser Vorgang fillt unter die Definition des § 3 Abs. 6a BDSG,
da der Name und andere Identifikationsmerkmale des Nutzers durch ein Kennzeichen
ersetzt werden, um die Bestimmung des Betroffenen auszuschliefen oder wesentlich zu
erschweren.”” Dies stellt einen Kompromiss zwischen der fiir den Vertragsschluss
notwendigen Identifizierung des Geschiftspartners und dem Anonymitidtsbediirfnis
wihrend der Auktionslaufzeit dar.**

Die Betrachtung fillt fiir den Plattformbetreiber und die Nutzer unterschiedlich aus. Fiir
den Betreiber ist die Anonymisierung unmalgeblich, da fir ihn {ber die
Zuordnungsfunktion stets die Moglichkeit besteht, Datensdtze zu einer Person
zusammenzufithren.”* Fiir den Betreiber sind die pseudonymisierten Daten eindeutig
bestimmbar,”” da er iiber eine Referenzdatenbank den Bezug zwischen Benutzerkennung
und Person wieder herstellen kann.*® Er ist daher verantwortliche Stelle gemiB § 3 Abs. 7
BDSG."’

Die Erhebung und Verarbeitung von Bestandsdaten™® durch den Plattformbetreiber als
Diensteanbieter ist grundsitzlich zulédssig, soweit diese fiir die Begriindung, Ausgestaltung
oder Anderung des Vertragsverhiltnisses erforderlich sind.*’ Dabei werden bei der
Anmeldung personliche Daten der Nutzer, wie beispielsweise Name, Anschrift, E-Mail-
Adresse oder Geburtsdatum erhoben. Diese Daten werden nach der Speicherung durch
Datenabgleich mit der SCHUFA verifiziert. Diese weitergehende Nutzung ist nur mit
Einwilligung der Nutzer zuldssig, da dieser Abgleich nicht mehr von der strikten
Zweckbindung zur Begriindung und inhaltlichen Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses
abgedeckt ist. Solche Zweckédnderungen oder Zweckentfremdungen sind ohne
ausdriickliche Einwilligung des betroffenen Nutzers grundsitzlich unzulissig.**" Die
Erlaubnis zur derartigen weitergehenden Nutzung der Daten holt der Plattformbetreiber
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bereits bei der Anmeldung im Rahmen einer obligatorischen Einwilligung vom Nutzer
ein.**! Diese Einwilligung erfasst auch die Anzeige der plattformintern abgegebenen
Bewertungen des jeweiligen Nutzers durch andere Nutzer, das sogenannte
Bewertungsprofil. Dieses wird aufgrund der Pseudonymisierung jedoch nur in
anonymisierter Form unter Angabe des Nutzernamens angezeigt. Im Verhéltnis zum
Plattformbetreiber sind die pseudonymisierten Daten jedoch eindeutig bestimmbar,*** da er
iiber eine Referenzdatenbank den Bezug zwischen Benutzerkennung und Person wieder

herstellen kann.**

Neben den Bestandsdaten erhebt und verarbeitet der Plattformbetreiber auch
Nutzungsdaten der einzelnen Plattformmitglieder. Dies ist grundsétzlich zuldssig, soweit
dies zur Abrechnung der in Anspruch genommenen Telemediendienste erforderlich ist.
Eine weitergehende Nutzung ist nur mit ausdriicklicher Einwilligung des Betroffenen
zulissig. Der Begriff der Erforderlichkeit ist dabei eng auszulegen.***
Plattformverhiltnis fallen dabei personenbezogene Daten, wie beispielsweise Merkmale
zur Identifikation des Nutzers, Angaben {iber Beginn und Ende sowie den Umfang der
jeweiligen Nutzung und Dienste an.** Diese Daten sind unproblematisch zur Abrechnung
der vom Nutzer in Anspruch genommenen Dienste erforderlich. Der Plattformbetreiber
eBay erhebt jedoch ausweislich seiner Datenschutzerklirung®*® auch weitergehende
Nutzerdaten, wie Beitrdge in Diskussionsforen, Chats, Informationen im Rahmen der
Schlichtung von Streitfillen, Bewertungskommentare, Korrespondenz iiber die Websites
mit anderen Mitgliedern und Korrespondenz, die an den Plattformbetreiber geschickt wird.
Dariiber hinaus werden auch andere Informationen aus der Interaktion des Nutzers mit
Websites, Diensten, Inhalten oder Werbeanzeigen des Plattformbetreibers, einschlieBlich
Informationen iiber den Computer bzw. das Endgeridt und tiber die Internetverbindung,
Statistiken zu Seitenaufrufen, Verkehrsdaten zu und von den Webseiten, Werbedaten, I1P-
Adresse und ,,iibliche* Webloginformationen447 des Nutzers erhoben und verarbeitet.*®

Im

Diese weitergehende Nutzung ist nur mit ausdriicklicher Einwilligung des Betroffenen
zuldssig und wird ebenfalls bereits bei der Anmeldung im Rahmen einer obligatorischen
Einwilligung vom Nutzer eingeholt.**’
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Der Plattformbetreiber verwendet die Bestands- und Nutzungsdaten der einzelnen Nutzer
auch, um diesen personalisierte Angebote zu unterbereiten. Dies geschieht anhand von
Nutzerprofilen, die der Plattformbetreiber aus den vorgenannten Daten zusammenstellt und
mit entsprechenden Angeboten auf der Plattform zusammenfiihrt. Voraussetzung fiir diese
Art der personalisierten Werbung ist die zuldssige Erhebung von Daten, die zuldssige
Zusammenstellung von Nutzerprofilen und die zulédssige Verwendung dieser Daten und
Nutzerprofile.*

Zur Priifung der Zuldssigkeit der Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten fiir
die Erstellung von personalisierter Werbung und Nutzerprofilen ist zwischen den einzelnen
Datenarten zu unterscheiden. Bereits bei der Anmeldung werden vom Plattformbetreiber
Daten wie Name, Anschrift, E-Mail-Adresse oder Geburtsdatum erhoben, die als
sogenannte Bestandsdaten gemill § 14 Abs. 1 TMG einzuordnen sind. Wird der Nutzer
dann auf der Plattform titig, so werden iiber die Dauer und Art der Nutzung, eingestellte
und erworbene Artikel sowie Abrufe einzelner Seiten vom Plattformbetreiber erhoben.
Diese sind als typische Nutzungsdaten gemil § 15 Abs. 1 TMG.

Die Erhebung und Verarbeitung der vorgenannten Bestandsdaten ist nur zulédssig, soweit
dies zur Begriindung, Ausgestaltung oder Anderung des Vertragsverhiltnisses zwischen
dem Nutzer und dem Plattformbetreiber fiir die Nutzung des Dienstes erforderlich ist.*'
Damit ist eindeutig klar und eindeutig festzustellen, dass die Verwendung der Daten fiir
personalisierte Werbung und die Erstellung von Nutzerprofilen nicht durch diese
Ermichtigung nicht gedeckt sind. Eine Verwendung der personenbezogenen Bestands- und
Nutzungsdaten fiir Werbe- und Profilbildungszwecke ist daher nur mit entsprechender
Einwilligung der Nutzer zulissig.”””> Die entsprechende Einwilligung wird auf der
Internetauktionsplattform eBay bereits bei der Anmeldung eingeholt. Die Verwendung der
Nutzerprofile darf daher ausschlieBlich fiir die Werbung, Marktforschung und
bedarfsgerechtgerechten Gestaltung der Dienste verwendet werden. Eine Nutzung zu
weitergehenden Zwecken oder die Weitergabe an Dritte fithrt zur Unzulédssigkeit der
entsprechenden Verwendung.*”

5.2.4. Datenerhebung

Da nach dem Vorstehenden personenbezogene Daten auf der Internetauktionsplattform
auftreten, ist zu priifen, welchen Vorschriften diese unterfallen. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 3

* Bauer, MMR 2008, 435.
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BDSG ist erforderlich, dass die Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen
verarbeitet, genutzt oder dafiir erhoben werden.

Eine Erhebung von datenschutzrelevanten Daten ist nach der Legaldefinition des
§ 3 Abs. 3 BDSG als ,,das Beschaffen von Daten iiber den Betroffenen definiert. Beim
Anmeldevorgang werden spezifische Nutzerdaten vom Betreiber der Plattform beim
Nutzer abgefragt, um diese fiir den Zeitraum der Nutzung speichern zu kénnen und bei
einem zukiinftigen Vertragsschluss auf der Plattform an den Geschéftspartner weiter geben
zu konnen. Von einer erlaubnispflichtigen Erhebung ist daher unproblematisch
auszugehen. Auch liegt zumindest eine Verarbeitung dieser Daten im Wege der
Speicherung nach § 3 Abs. 4 Nr. 1 BDSG vor, die nach einem Vertragsschluss durch
Ubermittlung nach § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG weiter gefiihrt wird. Die Bekanntgabe der
Daten an den Vertragspartner stellt dabei eine Ubermittlung nach § 3 Abs. 7 BDSG an
Dritte durch Weitergabe, Einsichtnahme oder Abruf dar.*** Wird die Mitgliedschaft auf der
Plattform beendet, so ist auch die Loschung nach § 3 Abs. 4 Nr. 5 BDSG ero6ffnet. Das
ausgeschiedene Mitglied hat einen Anspruch auf Loschung gemdll § 12 Abs. 4 TMG in
Verbindung mit § 35 Abs. 2 Nr. 3 BDSG.

Dabei ist deutsches Datenschutzrecht auch dann anwendbar, wenn grenziiberschreitende
Transaktionen durchgefiihrt werden, da der Plattformbetreiber eBay.de eine Niederlassung

im Inland besitzt und auch hier die Nutzerdaten verarbeitet.**>

Der Plattformbetreiber erhebt Bestandsdaten der Nutzer im Rahmen des Anmeldevorgangs.
Dabei gibt der Nutzer seine Daten in eine vom Betreiber vorgegebene Datenmaske ein. Erst
wenn alle vom Plattformbetreiber angeforderten Daten vom Nutzer eingegeben und in der
Datenbank des Betreibers erfasst wurden, kann der Anmeldevorgang erfolgreich abgeschlossen
werden. Der Nutzer erhdlt durch seine eigenen Angaben direkte Kenntnis der vom Betreiber
erhobenen Daten. Er kann bereits vor Eingabe der Daten in das entsprechende Feld der
Eingabemaske entscheiden, ob er die jeweilige Information an den Plattformbetreiber weiter
geben mochte.

Die Erhebung der Nutzungsdaten ist fiir den jeweiligen Nutzer nicht mehr ersichtlich. Er kann
sich dabei ausschlieBlich auf die in der Datenschutzerklarung vom Betreiber angegebenen
Vorginge und die dort angegebene Reichweite beziehen. Der Plattformbetreiber identifiziert
den Nutzer zunichst, indem er eine Anmeldung vor der Nutzung verlangt. Dabei gibt der
Nutzer sein Pseudonym und das gewihlte Passwort in eine Anmeldemaske des Betreibers ein.
Nach Verifizierung wird ein Cookie auf dem Rechner des Nutzers gespeichert, der es dem
Plattformbetreiber ermdglicht, die nunmehr vorgenommenen Nutzungen der Plattform dem

4% 8 3 Abs. 8 BDSG.
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jeweiligen Nutzerkonto zuzuordnen. Der Nutzer wird tiber die Erhebung dieser Daten nicht
informiert. Er kann ebenfalls das Kriterium der Erforderlichkeit der jeweiligen Datenerhebung
nicht tiberpriifen. Im Gegensatz zum Anmeldevorgang ist er folglich nicht mehr Herr seiner
Daten.

5.2.5. Unterscheidung der Daten

Bei der Verarbeitung von Daten durch Telemediendienste ist zwischen Bestands-, Nutzer
und Abrechnungsdaten zu unterscheiden. Die Datenverwendung unterliegt dabei dem eng
gefassten Gebot der Zweckbindung.*® Die vom einwilligenden Nutzer erhobenen Daten
diirfen vom Betreiber nur zum Zwecke der Plattformnutzung und fiir die nachfolgende

Abwicklung der abgeschlossenen Vertriage verwendet werden.

Fir den Plattformbetreiber als Diensteanbieter findet § 14 Abs. 1 TMG fiir alle
Nutzerdaten Anwendung, die dem betroffenen Nutzer dauerhaft zugeordnet sind.*’ Diese
sog. Bestandsdaten darf der Plattformbetreiber nur erheben und verarbeiten, soweit diese
fiir die Begriindung, Ausgestaltung oder Anderung des Vertragsverhiltnisses erforderlich
sind.**® Bestandsdaten diirfen nur fiir die vorgenannten Zwecke erhoben und verarbeitet
werden. Fiir weitere Zwecke diirfen Bestandsdaten nur mit Einwilligung des betroffenen
Nutzers verwendet werden. Dies gilt insbesondere fiir Marketing- und Werbezwecke, aber
auch fiir jede Art von Verdffentlichung und Auskunftsdiensten.* Bestandsdaten werden
vom Plattformbetreiber bei der Anmeldung auf der Plattform erhoben und umfassen
beispielsweise Vor- und Nachname, Anschrift, Rufnummer, E-Mail-Adresse,

Geburtsdatum oder Bankdaten.*®

Hiervon abzugrenzen sind die sog. Nutzungsdaten, deren Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung ebenfalls ohne Einwilligung des betroffenen Nutzers moglich ist, soweit dies zur
Erbringung und zur Abrechnung der in Anspruch genommenen Dienste des Betreibers
erforderlich ist;*®! nicht ausreichend ist eine reine ZweckmiBigkeit der Datenerhebung.*®
Nutzungsdaten sind insbesondere Merkmale zur Identifikation des Nutzers, Angaben iiber
Beginn und Ende sowie den Umfang der jeweiligen Nutzung und Dienste. Nutzungsdaten
fallen auf der Internetauktionsplattform eBay vor allem im Verhéltnis zwischen
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¥ Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 44.
9 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 45.
460 Siehe Kap. 4.2.

#1815 Abs. 1 TMG.

2 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 53.




anbietendem Nutzer und Plattformbetreiber an, da das Vergiitungsmodell der Plattform
eine vom spédteren Verkaufserlos abhingige Provisionszahlung fiir den Betreiber vorsieht.
Auch kann sich die Vergiitung fiir die Einstellung durch nachtrigliche Verinderung des
Angebots noch erhéhen, wenn beispielsweise eine kostenpflichtige Hervorhebung des
Angebots auf der Startseite der Plattform in Anspruch genommen wird. Nutzungsdaten
werden vom Betreiber daher ab der Einstellung eines Artikels auf der Plattform bis zur

vollstindigen Abwicklung des Auktionsvorganges erhoben und gespeichert.*®

Denkbar ist auch eine Uberschneidung der Anwendungsbereiche, wenn ein Datum
unterschiedlichen Zwecken, beispielsweise als Bestands- oder Nutzungsdatum, dienen
kann.*** Die sachgerechte Zuordnung muss daher vor allem vom Schutzbereich der
jeweiligen Norm her vorgenommen werden. Ist eine Zweckentfremdung nur ausdriicklich
in einem bestimmten Bereich zuldssig, im anderen jedoch untersagt, muss zum Zwecke des
umfassenden Datenschutzes fiir eine Verwendung die Einwilligung des betroffenen
Nutzers eingeholt werden.

5.2.6. Inhaltsdaten

Die Verarbeitung personenbezogener Inhaltsdaten ist nur durch gesetzliche Erlaubnis oder
durch  Einwilligung des  Betroffenen  zuldssig.  Inhaltsdaten = auf  einer
Internetauktionsplattform sind diejenigen Daten, die zur Abwicklung des auf der Plattform
abgeschlossenen Vertrages notwendig sind. Dies sind beispielsweise Warenbezeichnung,
Warenkategorie, Endpreis, Versandkosten, Lieferadresse und Angaben zur Bezahlung.465
Auch die synallagmatischen Willenserkldrungen des Angebots und der Annahme sind
Inhaltsdaten.

Lange war umstritten, ob sich die Verarbeitung dieser Daten nach dem Telemediengesetz
oder dem Bundesdatenschutzgesetz richtet. Eine explizite Regelung zu Inhaltsdaten findet
sich im Telemediengesetz zwar nicht. Seit der Einfiithrung des § 12 Abs. 2 TMG*® besteht
jedoch Einigkeit dariiber, dass auch Inhaltsdaten vom Anwendungsbereich des
Telemediengesetzes erfasst werden konnen.*” Die Zuordnung ist abhingig davon, ob und
in welchem Umfang ein Datenaustausch zwischen Nutzer und Anbieter stattfindet, um die
durch einen Telemediendienst begriindeten Leistungs- und Rechtsverhiltnisse zu
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erfiillen.*® Dazu muss der betreffende Dienst als Telemediendienst einzuordnen sein, um

den Anwendungsbereich des Telemediengesetzes nach § 1 Abs. 1 TMG zu eroffnen.

Dies ist unbestritten der Fall, wenn ein Nutzer online im Internet surft und Webseiten
liest.*”® Somit ist die Informationsbeschaffung iiber die auf einer Internetauktionsplattform
eingestellten Angebote grundsétzlich vom Anwendungsbereich des Telemediengesetzes
erfasst. Auf Internetauktionsplattformen steht jedoch nicht die Informationsbeschaffung,
sondern die Teilnahme an Onlineauktionen im Mittelpunkt. Dabei handelt es sich um einen
Datenaustausch, um ein Vertrags- und Leistungsverhiltnis zu begriinden, das selbst nicht
mehr als Telemediendienst eingeordnet werden kann, da der Leistungsaustausch nicht die
Internetnutzung als solche, sondern im Wesentlichen das Vertragsverhiltnis zwischen den
beteiligten Nutzern betrifft.

Fiir die Anwendbarkeit des Telemediengesetzes sind daher zum einen das Verhéiltnis
zwischen Plattformbetreiber und Nutzer, das Plattformverhiltnis, und des Verhiltnis der
Nutzer untereinander, das Marktverhiltnis, zu untersuchen.

Im Nutzerverhéltnis richtet sich die Zuldssigkeit der Erhebung und Verarbeitung der Daten
nicht nach den Bestimmungen des Telemediengesetzes, da die Nutzer untereinander keine
Telemediendienste erbringen. Erst nach Vertragsschluss auf der Internetauktionsplattform
werden die Daten des jeweiligen Vertragspartners vom Plattformbetreiber an die
Vertragsparteien {ibermittelt. Deren Verwendung unterliegt wiederum ausschlie8lich den
Bestimmungen des Bundesdatenschutzgesetzes.

Demgegeniiber stellt der Betreiber im Plattformverhéltnis den Nutzern die
Internetauktionsplattform zur Verfligung. Dieser Dienst wird online zur Verfiigung
gestellt. Auch die Teilnahme an den Auktionen erfolgt online als Telemediendienst. Da
somit das durch den Telemediendienst begriindete Vertragsverhiltnis wiederum einen
Telemediendienst darstellt, konnten die Normen des Telemediengesetzes, insbesondere §
15 TMG im Plattformverhéltnis Anwendung finden.

Sobald sich der Nutzer an einem Auktionsvorgang beteiligt, sind die Handlungen und
Daten nach der bisher herrschenden Meinung*”® nicht mehr dem Telemediengesetz
unterworfen. Dies wird damit begriindet, dass zwar der interaktive Datenaustausch, mit

408 Rofinagel, in: ders., Handbuch Datenschutzrecht, 1291f.; Schmitz, in: Hoeren/Sieber, Teil 16, Rn. 208.
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welchem der Diensteanbieter einen weiteren Vertragsschluss ermdglicht, selbst einen
Telemediendienst nach dem Telemediengesetz darstellt. Dennoch ldsst diese Auffassung
die Anwendung des Telemediengesetz nicht zu und begriindet dies damit, dass das
Telemediengesetz keine Inhaltsdaten kenne. Dariiber hinaus sei es fiir den Dienst im
Ergebnis unerheblich, auf welche Art der Vertrag zustande kime.*”' Diese Auffassung
macht daher im Ergebnis die Zulédssigkeit der Erhebung und Verarbeitung der Daten,
welche fiir die Abwicklung der durch einen Telemediendienst begriindeten nicht-
telemedialen Leistungspflicht erforderlich sind, von den Erlaubnistatbestinden des
Bundesdatenschutzgesetzes abhiingig.*’

Demgegeniiber geht eine andere Auffassung’” davon aus, dass bei einem durch einen
Telemediendienst begriindeten Leistungsverhidltnis auch die daran anschlieende
Abwicklung dem Telemediengesetz unterworfen werden miisse. Daher geht diese
Auffassung davon aus, dass der Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 i. V. m. § 12 Abs. 1
TMG eroftnet sei und fiir die Verarbeitung eine Erlaubnis nach § 15 TMG erforderlich ist.
Auch die Begriindung des Vertragsverhiltnisses der Nutzer untereinander erfolge aufgrund
dieser Daten. Daher konne nicht allein die Abwicklung des entstandenen
Vertragsverhéltnisses einer anderen datenschutzrechtlichen Betrachtung unterfallen.
Wiirde die Abwicklung ebenfalls auf der Auktionsplattform stattfinden, wére auch diese
nach dieser Auffassung den Regelungen des
§ 15 Abs. 1 TMG zu unterwerfen, beispielsweise beim Erwerb einer Musik-Datei in einem
Online-Shop, die zum Download durch den Erwerber bereitgestellt werden wiirde.*”*
Durch die Neufassung des § 12 Abs. 2 TMG habe der Gesetzgeber klar zum Ausdruck
gebracht, dass alle im Zusammenhang mit Telemediendiensten anfallende Daten dem
Schutzbereich des Telemediengesetzes unterliegen.””” Damit gehe nach dieser Auffassung
die spezialgesetzlichen Regelungen des Telemediengesetzes im Zusammenhang mit
Internetauktionsplattformen den Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes als Lex
specialis vor.

Fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit des jeweiligen Datenverarbeitungsvorganges muss
jedoch notwendigerweise zwischen den unterschiedlichen Daten unterschieden werden. In
einem zweiten Schritt muss dann gepriift werden, ob sich Unterschiede zur
Datenverarbeitung in medienunspezifischen Bereichen ergeben.

! Merati-Kashani, 43.
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Auf einer Internetauktionsplattform werden chronologisch zunichst Nutzungsdaten nach §
15 Abs. 1 TMG erhoben, da diese fiir die Nutzung einer Internetauktionsplattform als
Telemediendienst entstehen und erforderlich sind, um diesen abzuwickeln.*”® Der
Plattformbetreiber identifiziert den jeweiligen Nutzer zunichst anhand von dessen
Anmeldedaten, mit denen sich dieser auf der Plattform eingeloggt hat. Diese Daten werden
vom Betreiber anhand der IP-Adresse und durch die Verwendung von Cookies fiir die
Dauer der Plattformnutzung nachvollzogen. Diese Daten stehen in direktem
Zusammenhang zum elektronischen Informations- und Kommunikationsdienst der
Auktionsplattform und sind daher aufgrund bereichsspezifischen Vorrangs nach den
Regelungen des Telemediengesetzes zu beurteilen.*”’

Das Bundesdatenschutzgesetz findet indes Anwendung, wenn kein bereichsspezifischer
Vorrang des Telemediengesetzes mehr gegeben ist.*”® Dies ist fiir alle Daten der Fall, die
auch bei herkommlichen Versteigerungen anfallen, wie beispielsweise die Anzahl der
anwesenden Bieter, die Anzahl der abgegebenen Gebote, die Eigenschaften des
Auktionsgegenstandes und das letztendlich erfolgreiche Hochstgebot.”””  Das
Bundesdatenschutzgesetz ist ebenfalls fiir den Bereich der Abwicklung erdffnet, wenn
zwar ein Vertragsschluss iiber einen Telemediendienst erfolgt, jedoch die Auslieferung des
Kaufgegenstands an den Kunden beispielsweise iiber ein  beauftragtes
Versandunternehmen erfolgt. Dieses darf die entsprechenden Daten dann mangels
bereichsspezifischer Ausnahmeregelung ausschlielich nach den Bestimmungen des
Bundesdatenschutzgesetzes erheben und verarbeiten.

Nur durch diese bereichsspezifische Betrachtungsweise konnen die jeweiligen Daten
einem zutreffenden Regelungsregime zugeordnet werden. Dies kann durch eine
bedingungslose, einheitliche Zuordnung aller Inhaltsdaten zum Telemediengesetz nicht
geschehen. Die einheitliche Betrachtung mag zwar nach praktischen Erwédgungen durchaus
attraktiv erscheinen, verkennt aber dogmatisch das Regel-Ausnahme-Verhéltnis und die
Grundsétze des bereichsspezifischen Vorrangs des Telemediengesetzes.

Fir den Plattformbetreiber ist die Erhebung, Speicherung und Nutzung der Daten der
Plattformnutzer primédrer eigener Geschéftszweck, da diese Daten fiir die Begriindung,
Durchfithrung oder Beendigung des rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnisses mit den
Betroffenen erforderlich sind.*® Ein weiterer datenschutzrechtlich relevanter Vorgang ist
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jedoch in der Weitergabe der Daten an den jeweiligen Vertragspartner einer
abgeschlossenen Internetauktion. Hier ist umstritten jedoch, ob die Weitergabe an die
kontrahierenden = Nutzer noch der Zweckbestimmung des  urspriinglichen
rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnisses dient.”*' Grundsitzlich besteht der Zweck einer
Internetauktionsplattform zunidchst im FEinstellen eines Auktionsgegenstandes. Dies
geschieht jedoch mit dem Zweck, diesen Auktionsgegenstand bei erfolgreichem Abschluss
der Transaktion auch an den Vertragspartner verduflern und iibergeben zu koénnen. Die
Weitergabe der Daten an den jeweiligen Vertragspartner ist daher zur Erfiillung der
Pflichten und zur Wahrnehmung der Rechte aus dem Plattformverhiltnis zwingend
erforderlich.*** Es besteht keine zumutbare Alternative zu dieser Dateniibermittlung,™ da
ansonsten die jeweiligen Nutzerdaten fiir alle anderen Nutzer offen zuginglich sein
miissten, was ein deutlich niedrigeres Datenschutzniveau darstellen wiirde. Eine
Interessenabwégung der gegenseitigen Rechts und Pflichten zwischen Nutzer und
Plattformbetreiber ist daher nicht erforderlich. Somit wird auch die Weitergabe der
Nutzerdaten an den jeweiligen Vertragspartner zur Durchfiihrung der durch die
Internetauktionen abgeschlossenen Einzelvertrdge von § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG erfasst.

Differenziert betrachtet werden muss auch die weitergehende Verwendung der Daten der
Nutzer, beispielsweise fiir Werbekampagnen und Newsletter. Sowohl die Weitergabe als
auch die beabsichtigte Werbenutzung erfolgt tiblicherweise ebenfalls tiber das Internet. Sie
nutzt dabei die bereichsspezifischen Besonderheiten eines Telemediendienstes. Die
jeweilige Nutzung ist demnach den Regelungen des Telemediengesetzes zuzuordnen. Eine
solche Weitergabe ist vom Erlaubnistatbestand des § 15 Abs. 1 TMG nicht mehr erfasst, da
das eng auszulegende Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit fiir derartige Vorgénge
nicht mehr gegeben ist. Bei einer bestehenden schuldrechtlichen Vertragsbeziehung sind
dem  Plattformbetreiber  als  verarbeitende  Stelle = demnach  nur  solche
Verarbeitungsvorgédnge gestattet, die zur Erbringung des Telemediendienstes erforderlich
sind.*®  Fir weitere Verarbeitung oder Nutzung oder eine Anderung des
Verarbeitungszwecks ist eine konkrete Einwilligung des Betroffenen einzuholen.

5.2.7. Einwilligung zur Datenverarbeitung

Sofern nach dem Vorstehenden keine gesetzliche Erlaubnis vorliegt, sind die Verarbeitung
personenbezogener Daten und deren vorgenannte Nutzung nach § 12 Abs. 1 TMG
einwilligungsbediirftig. Deshalb muss der Betroffene vorab dem Zweck der Speicherung und

B Schaffland/Wiltfang, § 28 BDSG, Ra. 18.

%2 Gola/Schomerus, § 28 BDSG, Rn. 13; Hornung, DuD 2006, 435; Simitis, in: ders., BDSG, § 28, Rn. 80ff;
Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, BDSG, § 28, Rn. 4.

3 Schaffland/Wiltfang, § 28 BDSG, Rn. 110.
4 Gola/Schomerus, § 28 BDSG, Rn. 14.




der vorgesehenen Ubermittlung an die SCHUFA, der Bildung von Persénlichkeitsprofilen und
der Verarbeitung zu Zwecken der Werbung zustimmen und auf Verlangen auch auf die Folgen

der Verweigerung hingewiesen werden.*®

Diese Einwilligung bedarf grundsitzlich der Schriftform*® und ist jederzeit frei widerruflich.
Fiir Internetauktionen kommt jedoch die Ausnahmeregelung des § 13 Abs. 2 TMG zum
Tragen, die eine elektronische Form der Einwilligung unter bestimmten Voraussetzungen
ermdoglicht:

Zunéchst ist eine Unterrichtung des Nutzers zu Beginn des Nutzungsvorganges erforderlich.
Diese wird im Rahmen der Anmeldung als neuer Nutzer vorgenommen. Dabei wird der Nutzer
zunichst iiber die Nutzung der Daten durch den Plattformbetreiber informiert.*®” Die
Datenschutzerkldrung 6ffnet sich in einem separaten Fenster und wird in einer druckfidhigen
Form vom Betreiber zur Verfiigung gestellt. Hierin wird auf folgende Verwendung der
erhobenen Daten hingewiesen:

e  Erbringung der von Thnen gewiinschten Leistungen und des von Thnen gewiinschten
Kundenservice;

e Beilegung von Streitigkeiten, Einzug von Gebiihren und Behebung von Problemen;

e Verhinderung, Aufdeckung und Untersuchung moglicherweise verbotener oder
illegaler Aktivitdten und Durchsetzung unserer Allgemeinen Geschéftsbedingungen;

e Anpassung, Messung und Verbesserung unserer Leistungen, Inhalte und
Werbeanzeigen;

e Benachrichtigung {iber unsere Leistungen und die unserer Unternehmensfamilie,
zielgerichtetes Marketing, Service-Updates und Werbeangebote auf Basis Ihrer
Kommunikationspriferenzen;

e Zusendung von Marketingkommunikation per E-Mail (welche Sie jederzeit durch eine
Anderung Threr Benachrichtigungseinstellungen in Mein eBay oder iiber die
Anweisungen in der Kommunikation abbestellen kénnen);

e Abgleich der Daten auf Richtigkeit und deren Verifizierung iiber Dritte.“***

Dabei sind als gewlinschte Leistungen die jeweils vom Benutzer gewéhlten Auktionsformen
und deren individuelle Ausgestaltung anzusehen. Die Verwendung der Daten beinhaltet jedoch

45 8 4a Abs. 1 Satz 2 BDSG.
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7 eBay International AG , Datenschutzerklirung.

8 eBay International AG , Einwilligung in die Verarbeitung meiner personenbezogenen Daten.



auch eine Vielzahl von Verwendungen, die iiber die Erhebung reiner Nutzungs- und
Abrechnungsdaten hinausgehen. So werden die Priifung der Daten auf Vertragsverstofle im
Plattformverhiltnis und die Verwendung zu eigenen Werbezwecken des Plattformbetreibers
vom sich anmeldenden Nutzer verlangt. Auch wird eine Einwilligung zur Datenweitergabe an
verbundene Gesellschaften des Plattformbetreibers (z. B. PayPal) zur Erbringung
»gemeinsamer Leistungen® verlangt.

Der designierte Nutzer nimmt die Einwilligung in der aktuell giiltigen Form™’ zur Kenntnis
und bestidtigt dies mit dem Setzen eines Hakens. Nur mit dem gesetzten Haken kann der
Anmeldevorgang weitergefiihrt werden. Der Nutzer kann diese Erklarung jederzeit widerrufen,
was jedoch zur SchlieBung des Accounts und zum Erloschen der Nutzungsberechtigung fiithren

1 st dadurch zwar nicht

wiirde.*® Die erforderliche Freiwilligkeit der Einwilligung
aufgehoben. Das Erfordernis der Freiwilligkeit der Entscheidung des Betroffenen steht in der

Realitit jedoch nur noch auf dem Papier.*”

Umstritten ist auch, ob die auf der Internetauktionsplattform eBay.de verlangte
Einwilligungserkldarung gegen das Koppelungsverbot nach § 28 Abs. 3b BDSG verstoft,
welches bis dahin existente bereichsspezifische Koppelungsverbote abgelost hat.*”* In der
bereits dargestellten Einwilligungserkldrung wird vom Nutzer neben den fiir den
Auktionsablauf zwingend notwendigen Nutzungsdaten auch die Einwilligung zu
weitergehender Verwendung seiner Daten zu plattformspezifischen, personalisierten
Werbemalinahmen und zur Weitergabe an verbundene Unternehmen, wie den Bezahldienst
PayPal verlangt. Nur mit der Einwilligung zu dieser weitergehenden Verwendung wird der
Zugang zur Auktionsplattform gewéhrt.

Die erteilte Einwilligung wiére demnach unwirksam, wenn dadurch kein Zugang zu
vergleichbaren Diensten mehr moglich wére. Dies wird bei einer Monopolstellung eines
Diensteanbieters angenommen. Das Oberlandesgericht Brandenburg hat fiir den Betreiber
der Internetauktionsplattform eBay mit einem damals festgestellten Marktanteil von 73 %
noch keine Monopolstellung angenommen.”* Der verblicbene Anteil von 27 %
Marktanteilen bei anderen Auktionsplattformen sei ausreichend, um Zugang zu
vergleichbaren Diensten zu erhalten. Dem ist zu folgen, wobei stets eine
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einzelfallbezogene Betrachtung erforderlich ist.*® Gepriift werden hitte indes jedoch
werden miissen, ob bei den anderen 27 % der Marktteilnehmer vergleichbare
Einwilligungsklauseln vorliegen. In diesem Fall wiirde das Koppelungsverbot wieder
greifen, da fiir den Nutzer faktisch keine Ausweichmdglichkeit besteht.*

5.2.8. Rechte der Nutzer

Die von Plattformbetreiber eBay.de erhobenen Daten verstofBen gegen die Grundsétze der
Datenvermeidung und Datensparsamkeit nach § 3a BDSG. Denn die vorgelegte
Einwilligungserkldrung ist nicht an dem Ziel ausgerichtet, die Verwendung und Erhebung
personenbezogener Daten zu begrenzen oder ganz zu vermeiden. Vielmehr verfolgt der
Plattformbetreiber den auch offen in der Datenschutzerkldarung angegebenen Zweck, mit
den Daten der Nutzer personalisierte Angebote an diese zu unterbreiten. Dieser Versto3
fithrt jedoch nicht zu einer Unwirksamkeit der Einwilligung, da die Regelung des § 3a
BDSG nach ihrem Wortlaut als unverbindliche, weil praktisch nicht zwangsweise
durchsetzbare  Zielvorgabe ausgestaltet worden ist.*” Fir die zustindigen
Aufsichtsbehorden besteht nur die Moglichkeit, beratend auf die Betreiber einzuwirken, da
das Gebot der Datenvermeidung diese nicht zu MaBnahmen nach § 9 BDSG ermichtigt.**®
Solange der Gesetzgeber hier keine Abhilfe schafft, konnen Datenvermeidung und
Datensparsamkeit nur durch Uberzeugung und Mitwirkung der betroffenen Anbieter
erreicht werden. Dies wird aufgrund der vielfdltigen Verdienstmoglichkeiten in diesem
Bereich wohl keinen signifikanten Erfolg bringen.

Sofern ein Plattformbetreiber personenbezogene Daten verwendet, stehen dem Betroffenen
verschiedene Anspriiche zur Starkung seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
zu. Diese miissen jedoch im Gegensatz zu den bereits vorgestellten Informations- und
Hinweispflichten erst vom Nutzer gegeniiber dem Betreiber geltend gemacht werden.*”

Daher hat der Betroffene zunichst ein Auskunftsrecht gegeniiber dem Plattformbetreiber
aus § 34 BDSG und § 13 Abs. 7 TMG, um priifen zu konnen, ob eine unrichtige oder
unzuldssige Datenverwendung vorliegt. Dieses Recht muss der Betroffene aktiv gegeniiber
dem Betreiber als verantwortlicher Stelle unter moglichst genauer Bezeichnung der Art der
Daten, tiber die Auskunft erteilt werden soll, geltend machen. Dabei darf die Auskunft nur
dem Betroffenen selbst erteilt werden. Die Auskunftserteilung kann auf Wunsch des
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Betroffenen auch elektronisch erfolgen.500

Betreiber daraus das Verlangen nach einer Auskunft auf demselben Wege schlief3en.

Wird die Anfrage elektronisch gestellt, kann der
501

eBay.de erteilt auf elektronische Anfragen ohne genauere Spezifizierung als Antwort per
E-Mail mit, dass die erhobenen Daten und deren Verwendung sich aus der
Datenschutzerkldarung ergeben, die im Internet abrufbar sei. Diese pauschale Antwort ist
zuldssig, sofern unspezifische oder generalisierte Anfragen erfolgen. Wird jedoch nach
konkreten Daten und spezifischer Verwendung nachgefragt, diirfte diese Art der Auskunft
nicht mehr ausreichen.

Kann der betroffene Nutzer anhand der erteilten Auskunft erkennen und den objektiven
Beweis dafiir erbringen, dass personenbezogene Daten unrichtig gespeichert wurden,
besteht ein Recht auf Berichtigung nach § 35 Abs. 1 BDSG gegeniiber dem
Plattformbetreiber. Dabei fithren sowohl unrichtige Einzelangaben als auch ein
tauschender Gesamtzusammenhang zu einer Pflicht des Betreibers zur Berichtigung.””* Hat
der Betreiber die unrichtigen Daten bereits weiter gegeben, beispielsweise an das mit der
Abwicklung von Zahlungen beauftragte Tochterunternehmen PayPal, so ist der Betreiber
verpflichtet, den Empfianger der Daten entsprechend zu informieren und ihn seinerseits zur
Berichtigung aufzufordern. Diese weitergehende Verpflichtung diirfte zumindest
konzernintern auch keinen unverhiltnisméfig hohen Aufwand erfordern.

Bei einer unzulédssigen Speicherung kann der Betroffene einen Loschungsanspruch aus
§ 35 Abs. 2 BDSG herleiten. Ein Anspruch auf Loschung besteht auch bei unrichtigen,
sensitiven Daten gemdl § 3 Abs. 9 BDSG. Hier reicht ein Bestreiten der Richtigkeit durch
den Betroffenen aus. Der Betreiber ist dann wiederum verpflichtet, die Richtigkeit der
bestrittenen Daten zu beweisen. Kann er dies nicht, ist er zur Léschung verpflichtet.
Ebenfalls zu 16schen sind personenbezogene Daten, fiir deren Verwendung kein Zweck
mehr besteht und fir die keine Aufbewahrungsverpflichtung seitens des
Plattformbetreibers besteht, beispielsweise E-Mail-Adressen von Nutzern, die sich von
einem Newsletter abgemeldet haben.®

Konnen unrichtige oder nicht mehr erforderliche, personenbezogene Daten aufgrund
gesetzlicher oder vertraglicher Aufbewahrungspflichten nicht geloscht werden oder wiirde
durch die Loschung ein schutzwiirdiges Interesse des Betroffenen beeintrichtigt, so besteht
ein Recht auf Sperrung nach § 35 Abs. 3 und 4 BDSG. Dabei diirfen die betroffenen Daten

300 8 34 Abs. 6 BDSG.
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weiterhin gespeichert, aber in der Regel nicht mehr verwendet werden. Fiir eine Sperrung
ist ausreichend, dass der betroffene Nutzer die Unrichtigkeit der Daten behauptet. Kann der
Betreiber dann weder die Richtigkeit noch die Unrichtigkeit beweisen, ist er zur Sperrung
der Daten Verpﬂich‘[et.504 Dabei ist nicht ausreichend, wenn ein Datensatz nur ,,vermutlich*
einer bestimmten Person zugeordnet werden kann, wenn Zweifel an der Richtigkeit im
Datensatz gespeichert worden sind.””

Neben der Verpflichtung zur Sperrung besteht fiir den Plattformbetreiber nach § 35 Abs. 7
BDSG auch die Verpflichtung, Dritte tiber die Sperrung, Loschung oder Korrektur zu
informieren, sofern die Daten im Rahmen einer Ubermittlung zum Zwecke der
automatisierten, datei- oder aktenméfigen Speicherung weitergegeben wurden und kein
unverhdltnismaBiger Aufwand durch diese Verpflichtung entsteht.’*

Dem Betroffenen steht daneben auch ein Unterlassungsanspruch aufgrund eines Eingriffs
in sein Personlichkeitsrecht nach §§ 1004, 12 BGB zu, wenn die Stérung durch die
speichernde Stelle fortdauert.””” Werden beispielsweise von dem konzerninternen
Bezahldienst PayPal Daten an die Schufa tibermittelt, steht dem Betroffenen ein Anspruch
auf Widerruf dieser Dateniibermittlung zu, wenn die Dateniibermittlung aus tatsdchlichen
oder rechtlichen Griinden unrichtig oder unzulissig war.””® Dem Betroffenen steht dariiber
hinaus auch ein vorbeugender Unterlassungsanspruch in analoger Anwendung des § 1004

BGB gegen kiinftige rechtswidrige Datenspeicherungen zu.””

5.2.9. Schadenersatzanspruch

Wenn Daten nach dem Bundesdatenschutzgesetz oder nach anderen Vorschriften {iber den
Datenschutz unzuléssig oder unrichtig erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, steht dem
Betroffenen gegen die verantwortliche Stelle zusétzlich auch ein Schadenersatzanspruch
nach § 7 Satz 1 BDSG zu.’"” Dieser ist jedoch ausgeschlossen, wenn die verantwortliche
Stelle nach den Umstinden des Falles die gebotene Sorgfalt beachtet hat.’'' Der
Sorgfaltsnachweis kann durch aussagekriftige Zertifizierungen oder Auditierungen gefiihrt
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werden.’'” Nach einhelliger Auffassung ist jedoch die Exkulpationsméglichkeit des § 831

Abs. 1 Satz 2 BGB auf den Bereich des § 7 BDSG nicht anwendbar. Hiergegen sprechen
zum einen systematische Griinde,””> zum anderen auch die Schlechterstellung des
Betroffenen. Denn durch eine Anwendung der Exkulpationsmoglichkeit wire der
Betroffene im Fall menschlichen Versagens schlechtergestellt als beim Versagen einer
technischen Einrichtung.’’* Demnach hat die zustindige Stelle unabhingig von der
Fehlerquelle fiir ein Fehlverhalten einzustehen.’'

Der Betroffene ist nur als natiirliche Person geschiitzt. Juristischen Personen steht der
vorgenannte Anspruch nicht zu.>'® Teilweise wird eine richtlinienkonforme Auslegung
gemil Art. 23 EG-Datenschutzrichtlinie gefordert, der keine Einschriankung auf natiirliche
Personen vorsicht.”'” Einer solchen Auslegung bedarf es jedoch nicht, da andere
Anspruchsgrundlagen (z. B. §§ 280, 823 BGB) fiir den mittelbar betroffenen Dritten einen
ausreichenden Ersatzanspruch gewihren.’'®

Ein Schaden liegt nach der Differenzhypothese’” vor, wenn der Betroffene einen
Vermogensnachteil erlitten hat, das heif3t, sein wirtschaftlicher Zustand faktisch schlechter
ist, als die hypothetische Lage ohne die Verletzungshandlung.’®® Bleibt die unzulissige
Datennutzung jedoch folgenlos, ist ein materieller Schaden abzulehnen.””' Als
Vermogensnachteil werden auch die notwendigen Aufwendungen des Betroffenen bei der
Verfolgung seiner Rechte anerkannt, wie beispiclsweise Rechtsanwaltskosten.**
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>4 Gabel, in: Taeger/Gabel, § 7, Rn. 13; Gola/Schomerus, § 7, Rn. 10.

315 Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 25; Ddubler, in: Daubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 7, Rn. 15.

1% Déiubler, in: Diubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 7, Rn. 7; Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 9;
Gola/Schomerus, § 7, Rn. 6.

317 Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 9.

% Déiubler, in: Diubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 7, Rn. 5; Gabel, in: Taeger/Gabel, § 7, Rn. 14.
319 Heinrichs, in: Palandt, Vorbemerkung von § 249, Rn. 9.

520 Niedermeyer/Schricker, RDV 2002, 217, 219; Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 31.
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22 .G Hannover, zitiert in Taeger, RDV 1996, 77, 78; OLG Frankfurt/Main, NJW-RR 1988, 562, 564;
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Teilweise wird angenommen, dass sich aus Art. 23 EG-Datenschutzrichtlinie ein
Erstattungsanspruch auch fiir immaterielle Schiden ergebe;’” dieser sei durch
richtlinienkonforme Auslegung auch in § 7 BDSG hineinzulesen.’** Dem ist entgegen zu
halten, dass fiir eine Auslegung erforderlich ist, dass der entsprechende Schutz nicht auf
andere Weise gewéhrleistet werden kann. Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht
sind zwar bereits tiber § 823 Abs. 1 BGB in Verbindung mit Art 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG durch den Ersatz immaterieller Schiden in Form eines angemessenen Schadenersatzes
erfasst,”” konnten jedoch durch die Beweislastumkehr der datenschutzrechtlichen
Vorschriften leichter vom Betroffenen durchgesetzt werden. Dennoch wird die
richtlinienkonforme Ausdehnung des § 7 BDSG auf immaterielle Schiden {iberwiegend
abgelehnt.”*®

Weitere Voraussetzung ist, dass der Betroffene einen kausal durch die
Verletzungshandlung entstandenen Schaden erlitten haben muss. Zwischen dem geltend
gemachten Schaden und der datenschutzwidrigen Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
muss daher ein Kausalzusammenhang bestehen.’””” Dabei sind die allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitze anzuwenden.”*® Auch eine Mitverursachung ist ausreichend.’*’

Bereits der Nachweis von Schaden und Kausalitét stellt den Betroffenen vor eine nahezu
unlosbare Aufgabe. Die gesetzlichen Auskunftsanspriiche koénnen zwar den Verstof
belegen; fiir den Nachweis der Kausalitdt sind sie jedoch untauglich. Wenn nicht durch den
rechtswidrigen Vorgang direkte finanzielle Nachteile entstanden sind, wird der Anspruch
rechtlich nur schwer durchzusetzen und schliissig zu begriinden sein. Werden innerhalb
eines Konzerns beispielsweise personenbezogene Daten datenschutzwidrig von einer
Gesellschaft an die andere weitergegeben, ist zunidchst kein materieller Schaden
erkennbar.”®  Problematisch fiir eine praktische Durchsetzung des vorgenannten
Anspruches ist vor allem, dass der Betroffene alle Voraussetzungen des § 7 BDSG
darlegen und beweisen muss.>"

523 Bergmann/Méhrle/Herb, § 7, Rn. 12; Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie, Art. 23, Rn. 5;
Niedermeier/Schrocker, RDV 2002, 217, 222.

> Bergmann/Méhrle/Herb, BDSG, § 7, Rn. 12; Niedermeier/Schriécker, RDV 2002, 217, 222.

52 Stiindige Rechtsprechung: BVerfG, NJW 2000, 1817; BGH, NJW 2005, 215.

328 Déiubler, in: Déaubler/Klebe/Wedde/Weichert, § 7, Rn. 5, 20; Gabel, in: Taeger/Gabel, § 7, Rn. 10.
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Zusétzlich ist erforderlich, dass der rechtswidrige Umgang mit den Daten schuldhaft
erfolgt ist. Nach § 276 BGB miissen Vorsatz oder Fahrldssigkeit vorliegen. Wird von der
verarbeitenden Stelle nach den Umstdnden des Einzelfalls die gebotene Sorgfalt beachtet,
liegt kein Verschulden vor. Wire der Schaden auch bei Beachtung der erforderlichen
Sorgfalt eingetreten, liegt bereits keine Ursichlichkeit vor.”

Nach § 7 Satz 2 BDSG wird der verantwortlichen Stelle bei rechtswidrigem Umgang mit
Daten des Betroffenen schuldhaftes Handeln grundsétzlich unterstellt. Der
verantwortlichen Stelle steht jedoch die Mdoglichkeit des Entlastungsbeweises offen.’*
Folglich muss nicht der Betroffene beweisen, dass die verantwortliche Stelle schuldhaft
gehandelt hat. Vielmehr trifft diese die Beweislast fiir ein ordnungsgeméfes Verhalten und
die Einhaltung der gebotenen Sorgfalt, wenn der Betroffene Indizien fiir einen Versto3
darlegt und beweist. Es ist daher in einem solchen Fall von einem Prima-facie-Beweis
hinsichtlich der Kausalitdt und des Schadenseintrittes auszugehen.

5.2.10. Problematische Durchsetzbarkeit

Es ist festzustellen, dass es weiterhin kaum Rechtsprechung zu Anspriichen nach § 7
BDSG gibt. Dem Betroffenen wird in den meisten Fillen tiberhaupt nicht bekannt sein,
dass ein datenschutzrechtlicher VerstoB3 vorliegt. Sollte diese Anspruchsvoraussetzung
bekannt sein, wird die Durchsetzung des Anspruches wegen der erforderlichen Einblicke in
den Datenverarbeitungsprozess der verantwortlichen Stelle nicht erfolgreich sein.”** Es ist
daher zu fordern, dass der Betroffene nur die Verwendung der Daten durch die betreffende
Stelle beweisen muss. Diese hat dann die ordnungsgemifBe Behandlung und die Erfiillung
aller erforderlichen Sorgfaltspflichten nachzuweisen.”®” Die Einfiihrung einer nach dem
Vorbild des § 8 BDSG ausgestalteten Gefidhrdungshaftung nicht nur fiir 6ffentliche,
sondern auch fiir nicht 6ffentliche Stellen wiirde ebenfalls erhebliche Verbesserungen fiir
die Rechte des Betroffenen darstellen.”

5.2.11. Informationspflichten zur kommerziellen Kommunikation

Diensteanbieter, die kommerzielle Kommunikation als Telemediendienste anbieten,
unterliegen weitergehenden Mindestinformationspflichten nach § 6 TMG, der die fast

332 Gola/Schomerus, § 7, Rn. 8.

333 Gola/Schomerus, § 7, Rn. 9.

33% Bierekoven, in: Hoffmann/Leible, 29.

335 Im Ergebnis ebenso: Simitis, in: ders., BDSG, § 7, Rn. 24.
336 Rofnagel/Pfitzmann/Gartska, 179f.




wortliche Umsetzung von Art. 6 ECRL in innerstaatliches Recht darstellt. Erfasst werden
vom Begriff der kommerziellen Kommunikation auch andere Marketinginstrumente wie
Preisnachlisse, Rabatte, Zugaben, Geschenke und  Gewinnspiele.””’  Der
Anwendungsbereich des § 6 TMG ist demnach weiter gefasst, als der des § 5 TMG, da alle
Arten von Telemedien erfasst werden, unabhingig davon, ob es sich um geschiftsmafige,
in der Regel gegen Entgelt angebotene Dienste handelt.

Internetauktionsplattformen bieten neben dem reinen Auktionsbetrieb auch die
Moglichkeit zur Hervorhebung einzelner Artikel an. Damit wird eine besondere
Aufmerksamkeit der Nutzer erreicht, die vom Plattformbetreiber gegen Entgelt angeboten
wird. Der Anwendungsbereich des § 6 TMG ist demnach fiir die Internetauktionsplattform
eBay unproblematisch eroffnet. Dadurch muss der Plattformbetreiber die Voraussetzungen
der

§ 6 Abs. 1 Nr. 1 ff. TMG erfiillen. Eine Pflichtverletzung fiihrt jedoch nicht zur
Verhidngung eines Bufigeldes, da § 16 Abs. 2 Nr. 1 TMG sich allein auf § 5 Abs. 1 TMG
bezieht.*® Die wettbewerbsrechtlichen Sanktionsmdglichkeiten bleiben jedoch davon
unangetastet.”>

5.3. Schutz der Nutzer durch Marktordnung und Datenschutz

Die allgemeinen Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers miissen von allen Nutzern
bereits bei ihrer Anmeldung auf der Plattform akzeptiert und anerkannt werden. Dabei ist
bei den Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers fiir die Rechtsfolgen zwischen dem
Marktverhédltnis und dem Nutzungsverhiltnis zu unterscheiden. Im Nutzungsverhiltnis
sind diese einer vollen Inhaltskontrolle zu unterziehen. Demgegeniiber finden die
Nutzungsbedingungen des Betreibers im Marktverhéltnis der Nutzer untereinander nur
mittels Auslegung oder als libergreifende Marktordnung Anwendung. Sie entfalten eine
globale Wirkung und stellen als Marktordnung den Rechtsrahmen fiir alle Rechtsgeschéfte
auf der Plattform dar.”*’

Die auf Internetauktionsplattformen erhobenen und verarbeiteten Daten unterliegen bereits
ab der Anmeldung den Bestimmungen des Bundesdatenschutzgesetzes und des
Telemediengesetzes. Bei der Datenverarbeitung ist zwischen dem Verhéltnis der Nutzer

37 Briutigam/Leupold, Kap. B. IX, Rn. 122, Kitz, ZUM 2007, 372; Micklitz/Schirmbacher, in:
Spindler/Schuster, TMG, § 6, Rn. 17.

3% Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, TMG, § 6, Rn. 121.

539 Leupold/Brdutigam/Pfeiffer, WRP 2000, 588; Woitke, BB 2003, 2473; Micklitz/Schirmbacher, in:
Spindler/Schuster, TMG, § 6, Rn. 121.

340 Siehe Kap. 5.1.




untereinander und dem Verhéltnis der einzelnen Nutzer zum Plattformbetreiber zu
unterscheiden. Bei der Anmeldung werden die Nutzerdaten durch die Verwendung von
selbst gewdhlten Pseudonymen geschiitzt. Im Nutzerverhiltnis sind die Daten daher bis
zum Ende der Auktionszeit nicht personenbezogen. Im Plattformverhéltnis ist der
Betreiber jedoch in der Lage, die pseudonymisierten Datensdtze zu einer Person
zusammenzufiihren. Der Plattformbetreiber ist daher verantwortliche Stelle und darf Daten
nur nach den datenschutzrechtlichen Vorgaben und nur fiir den angegebenen Zweckes
verwenden, speichern und verarbeiten. Die fiir den Plattformbetrieb erforderlichen
Bestandsdaten der Nutzer darf der Betreiber fiir die Begriindung, Ausgestaltung und
Anderung des Vertragsverhiltnisses erheben und verarbeiten, ohne dass es einer
Einwilligung des Nutzers bedarf. Weitergehende Nutzungsdaten diirfen ohne Einwilligung
nur erhoben, verarbeitet und genutzt werden, wenn dies zur Abrechnung der angebotenen
Plattformdienste erforderlich ist. Fiir die Verarbeitung von Inhaltsdaten findet mangels
speziellem Telemedienbezug das Bundesdatenschutzgesetz Anwendung.

Zur Prifung der Datenverwendung hat der Nutzer zunéchst einen Auskunftsanspruch
gegeniiber dem Plattformbetreiber. Wird aufgrund der erteilten Auskunft ersichtlich, dass
Daten unrichtig gespeichert wurden, bestehen Berichtigungs-, Sperrungs- oder
Loschungsanspriiche. Bei unzuldssiger Datenerhebung, -verarbeitung oder -nutzung
besteht ein Schadenersatzanspruch. Aufgrund einer Beweislastumkehr zugunsten des
Betroffenen wird ein Verschulden der verarbeitenden Stelle vermutet. Fiir diese besteht
jedoch eine Exkulpationsmoglichkeit.

Die datenschutzrechtlichen Vorschriften entfalten daher fiir die Nutzer von
Internetauktionsplattformen einen weitgehenden Schutz, der bereits ab der Anmeldung
seine Wirkung entfaltet und umfangreiche Reaktionsmoglichkeiten bei unrichtiger oder
fehlerhafter Nutzung der personlichen Daten bietet. Dieser konnte jedoch noch effektiver
gestaltet werden, wenn der Betroffene nur die Verwendung der Daten durch die
betreffende Stelle beweisen miisste und diese die ordnungsgeméfe Behandlung und die
Erfullung aller erforderlichen Sorgfaltspflichten nachzuweisen hitte.
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6. Angebotserstellung

Nachdem ein Nutzer den Anmeldevorgang des Plattformbetreibers erfolgreich durchlaufen
hat, kann er auf der Internetauktionsplattform tadtig werden. Neben der Abgabe von
Geboten kann ein registrierter Nutzer vor allem auch eigene Angebote auf der Plattform
einstellen. Problematisch ist jedoch, wenn von einem Nutzer Artikel eingestellt werden, die
die Rechte Dritter verletzen.

Die wirtschaftliche Bedeutung der zivilrechtlichen Haftung ist hoch und tendenziell weiter
steigend.”' Die relative Anonymitiit der Internetauktion und die verbreitete Verwendung
von Pseudonymen bergen eine gesteigerte Gefahr des Handels mit rechtsverletzenden
Gegenstinden.”* Im Rahmen der Abwicklung von Internetauktionen stellt sich dabei die
Frage, welche Haftungsfelder fiir die Beteiligten er6ffnet sind. Dabei konnen
zivilrechtliche, deliktische und sonderrechtliche Anspriiche der einzelnen Beteiligten
gegeben sein.

Die vorzeitige Beendigung einer Internetauktion wirft weitere Fragen auf. Abschlieend
werden Datenschutzfragen und Informationspflichten im Zusammenhang mit der
Angebotserstellung behandelt.

6.1. Taterhaftung des einstellenden Nutzers

Als Téter einer rechtsverletzenden Handlung kommt zunichst derjenige in Betracht, der
einen Artikel auf einer Internetauktionsplattform einstellt. Er ist als unmittelbarer Initiator
vor allem fiir Unterlassungs- und Schadenersatzanspriiche passiv legitimiert.

Eine Haftungsprivilegierung nach § 7 Abs. 1 TMG scheidet regelméfig aus, da der
Einsteller nicht als Diensteanbieter im Sinne des § 2 Nr. 1 TMG einzustufen ist. Die blof3e
Benutzung der vorhandenen Infrastruktur des Plattformbetreibers durch das Einstellen
eines Verkaufsgegenstandes stellt auf Seiten des Einstellers weder ein ,,Bereithalten von
Telemedien zur Nutzung®“ noch eine Zugangsvermittlung zur Nutzung von Telemedien

>4 Lensing-Kramer, WRP 20006, 815; Hartmann, 165.

542 Hartmann, 165.
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543
dar.

kann sich iiberdies eine Haftung des Accountinhabers ergeben.

Bei missbrauchlicher Verwendung der individuellen Zugangsdaten durch Dritte
544

Als Anspruchsgrundlagen fiir eine Téaterhaftung des Einstellers kommen neben
allgemeinem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht vor allem die Fachgesetze des
Wettbewerbsrechts, des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts in Betracht.
Auf Internetauktionsplattformen sind dies insbesondere die kennzeichenrechtlichen®® und
urheberrechtlichen®*® Normen der §§ 14, 15 MarkenG und §§ 97 ff. UrhG. Viele Einsteller
verwenden beispielsweise in den Artikelbeschreibungen oder den beigefiigten Produktfotos
fremdes, urheberrechtlich geschiitztes Material.>’

Fiir den Bereich des Verbots des Versandhandels mit jugendgeféihrdenden Schriften hat der
Bundesgerichtshof in einer wegweisenden Entscheidung neben der Strafbarkeit des
einstellenden Nutzers auch eine Verkehrssicherungspflicht des Plattformbetreibers
festgestellt.*® Eine vorsitzliche oder grob fahrlissige Verletzung dieser Verpflichtung
kann eine eigene origindre strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Unterlassen auslsen.

6.1.1. Straf- und Ordnungswidrigkeitsrecht

Internetauktionsplattformen sind aufgrund der Anonymitdt der Nutzer flir Straftiter
interessant. Neben der Verbreitung rechtswidriger  Artikel, beispielsweise
jugendgefidhrdender Schriften,”* ist vor allem der Verkauf von Produktfilschungen stark
angestiegen. Nach Schétzungen von Experten waren im Jahr 2006 etwa die Hélfte der auf
Internetauktionsplattformen angebotenen Luxusartikel Filschungen.’”’

Internetauktionsplattformen er6ffnen auch fiir herkémmliche Kriminelle einen neuen
Tatigkeitsbereich, indem diese zur Vorbereitung oder Durchfithrung von Straftaten genutzt
werden. Die Auktionsplattform und das Internet werden dabei als Tatmittel genutzt.*' So

¥ Hartmann, 168.

% BGH, JurPC Web-Dok. 102/2009.

% Dunckel, 124 ff.

34 Volkmann, 79.

7 OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, 230, LG Hamburg, GRUR-RR 2006, 397; BGH, GRUR 1993, 822.
¥ BGH, ZUM 2007, 846 (jugendgefihrdende Schriften).

¥ BGH, GRUR 2008, 160.

> Vassilaki, MMR 2006, 212, 214.

> Vassilaki, MMR 2006, 212, 215.
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werden nicht vorhandene Artikel iiber die Auktionsplattform angeboten und der Kaufpreis
per Vorkasse vereinnahmt, leere Verpackungen mit irgendeinem Fiillmaterial per
Nachnahme versandt oder schlichtweg mangelhafte oder beschidigte Waren verduBert. Die
Strafbarkeit richtete sich dabei zumeist nach § 263 StGB. Immer grofBerer Beliebtheit
erfreut sich der Verkauf von Originalverpackungen. Wird hierbei der tduschende
Gesamteindruck vermittelt, nicht nur die Verpackung, sondern den Artikel in der
Verpackung zu verduBern, ist eine Strafbarkeit nach § 263 StGB moglich.”>” Beim Verkauf
rechtswidrig erlangter oder gestohlener Artikeln auf der Auktionsplattform konnte auch der
Tatbestand des § 259 StGB erfiillt sein.>>*

Die Erstellung eines Angebots auf der Internetauktionsplattform unter Angabe falscher
Mitgliedsdaten kann den Straftatbestand des § 269 StGB erfiillen, da das Einstellen eines
Angebots auf der Plattform einem schriftlich abgefassten Vertragsangebot mit den
eingegebenen Nutzerdaten entspricht. Bei Wahrnehmung der gespeicherten und somit auch
beweiserheblichen Daten zum Zeitpunkt des Auktionsendes ist folglich der Tatbestand der
Herstellung einer falschen Urkunde gemiB § 267 StGB erfiillt.”>*

Auf Internetauktionsplattformen konnen bei der plattforminternen Kommunikation und vor
allem auch bei Abgabe von Bewertungen allgemeine Straftaten des vierzehnten Abschnitts
des Strafgesetzbuches begangen werden wie beispiclsweise Beleidigung,” iible

Nachrede®® und Verleumdung.”’ Fiir den Bereich der Bewertungen fiihrt eine solche

Straftat zu einem Loschungs- und Beseitigungsanspruch des geschidigten Mitglieds.”®

Wird der Nutzer einer Internetauktionsplattform dort umfangreich tétig, so ist er nach
§ 14 Abs. 1 Gewerbeordnung verpflichtet, bei der zustindigen Behorde ein Gewerbe
anzumelden. Der Versto3 gegen diese Anmeldepflicht allein fiihrt jedoch noch nicht zu
einem unmittelbar erlangten Vermdogensvorteil nach § 29a Abs. 1 OWiG, der zum
Vermdgensverfall der erlangten Einnahmen fiihrt.”

32 AG Essen-Borbeck, BeckRS 2010, 13206.

>3 LG Karlsruhe, MMR 2007, 796.

* AG Euskirchen, BeckRS 2006, 08802.

333 8 185 StGB.

336 8 186 StGB.

378 187 StGB.

8 LG Kéln, MMR 2010, 244; AG Miinchen, MMR-Aktuell 2010, 312251.

LG Tiibingen, NJW 2006, 3447; LG Stuttgart, NStZ-RR 2003, 121; AG Stuttgart, NStZ 2006, 246.
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6.1.2. Wettbewerbsrecht

Eine wettbewerbsrechtliche Haftung nach § 8 Abs. 1 UWG setzt eine unzumutbare
Belastigung nach § 7 Abs. 1 UWG oder eine unlautere Geschéftshandlung nach § 3 Abs. 1
UWG voraus.”® Der Verstol gegen eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht fiihrt zur
Haftung als Téter einer unlauteren Wettbewerbshandlung; unabhéngig von der Begehung
einer unmittelbaren Verletzungshandlung durch Dritte.>®!

Der Abwehranspruch ist nicht auf die Verletzung eines individuellen Rechts oder
Rechtsgutes gerichtet, sondern schiitzt die Interessen der Mitbewerber und der
Allgemeinheit an der Lauterkeit des Wettbewerbs.”® Dabei finden die Grundsitze der
Storerhaftung nach der Rechtsprechung in diesem Bereich keine Anwendung.’®® Als Titer
kommt nur in Betracht, wer zu Zwecken des Wettbewerbs handelt. Wettbewerbshandlung
ist dabei jedes Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens, bei oder nach einem Geschiftsabschluss, das mit der Forderung des
Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder
der Durchfithrung eines Vertrags iiber Waren oder Dienstleistungen objektiv
zusammenhingt.’® Die Haftung ist dabei unabhingig von einer mittelbaren oder
unmittelbaren Beteiligung am WettbewerbsverstoB.”®> Eine weitere Einschrinkung erfihrt
der Tatbestand der wettbewerbsrechtlichen Storerhaftung durch das Erfordernis der

Kenntnis aller duBeren Tatumstéinde als Voraussetzung fiir den subjektiven Tatbestand.’*®

Voraussetzung fiir die wettbewerbsrechtliche Haftung ist demnach, dass der Handelnde als
Unternehmer oder fiir ein Unternehmen tétig ist. Im Rahmen von Internetauktionen muss
daher die Plattformnutzung durch den Anbieter als gewerbliche oder selbststindige
berufliche Tétigkeit einzuordnen sein und die Auktion auch im direkten Zusammenhang
mit dieser Titigkeit stehen.”®” Dabei treten im Bereich einer Internetauktionsplattform
zumeist keine Besonderheiten zum herkdmmlichen Geschiftsverkehr auf. Bereits aus der
Anzahl der Bewertungen eines Nutzers ist ersichtlich, ob eine auf Dauer ausgerichtete
Tatigkeit vorliegt. In den meisten Fillen ist auch die durch die Nutzer selbst
vorgenommene FEinordnung als privater oder gewerblicher Anbieter im Rahmen des

3 Dunckel, 29.
' BGH, MMR 2007, 634; Degen/Deister, 181.
82 Volkmann, 65.

363 BGH, GRUR 2011, 152; ders. BGHZ 155, 189, 194; ders. GRUR 2003, 969, 970; ders. BGHZ 158, 236;
ders. GRUR 2006, 957; ders. GRUR 2010, 633.

6482 Abs. 1 Nr. 1 UWG.

5 Freytag, 52; Volkmann, 65.

> BGH, BGHZ 8, 387, 393; ders. BGHZ 23, 184, 193f.
7 Dunckel, 38.
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Nutzerprofils zutreffend. Hierzu sei auf die bereits erfolgte Einordnung verwiesen. Neben
der Voraussetzung eines unternehmerischen Handels ist auch ein Wettbewerbsverhéltnis
mit dem Verletzer nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG erforderlich. Unproblematisch ist fiir eine
konkrete Internetauktionsplattform ein gemeinsames Marktverhiltnis gegeben. Innerhalb
dieses Marktes muss jedoch ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis vorliegen, welches sich
durch eine gleichartige Produktpalette definiert. Dabei hat das Oberlandesgericht
Braunschweig das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses verneint, wenn ein
Anbieter Unterwédsche und Bademoden fiir Herren und ein anderer Damenmode und
Kinderbekleidung anbietet.’®®

Kann keine Wettbewerbshandlung nachgewiesen werden, ist auf den allgemeinen
biirgerrechtlichen Abwehranspruch zuriickzugreifen, sofern ein eingerichteter und
ausgeiibter Gewerbebetrieb rechtswidrig  beeintréichtigt wurde.”®  Sofern  kein
Gewerbebetrieb betroffen ist, wird von der Rechtsprechung § 1004 BGB in analoger
Anwendung zur Erweiterung des Adressatenkreises und zur Gleichschaltung der
zivilrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Haftung herangezogen.’” Fiir eine Mithaftung
analog § 1004 BGB ist zwingend der Wettbewerbsverstof3 eines Dritten erforderlich, zu
dem der Mitwirkende akzessorisch beigetragen hat.’’' Ohne diese willentliche und objektiv
addquat-kausale Unterstiitzung kommt bei eigenem Wettbewerbsverstol3 lediglich eine
Haftung als Storer in Betracht.””>

Die Wettbewerbshandlung muss dariiber hinaus als unlauter im Sinne des § 3 UWG
einzustufen sein.’” Dabei sind die beiden von der Rechtsprechung herausgebildeten
lauterkeitsrechtlichen Verbote der irrefithrenden und vergleichenden Werbung die fiir
Internetauktionsplattformen  relevantesten VerstoBe.””* Besonders schwerwiegende
VerstoBe, die nicht den gesetzlichen Konkretisierungen entsprechen, werden von der
Generalklausel des § 3 UWG erfasst. Besondere praktische Bedeutung entfaltet § 4 Nr. 11
UWG, der VerstoBe gegen andere Rechtsnormen wettbewerbsrechtlichen Verstof3en
gleichstellt.”” Dabei ist der angesprochene Adressatenkreis auf

% OLG Braunschweig, MMR 2010, 252; Schlomer/Dittrich, K&R 2011, 159, 167,
°%'§ 823 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 1004 BGB analog.
0 Ereytag, 65; Volkmann, 69.

"' BGH, GRUR 1997, 313, 315; ders. GRUR 1991, 540, 541; ders. GRUR 1990, 373, 374; ders. GRUR
1988, 829, 830; ders. GRUR 1957, 352, 353.

2 BGH, GRUR 1991, 540, 541; ders. GRUR 1990, 373, 374.
°" BGH, GRUR 1997, 139, 140; ders. GRUR 1995, 62.

374 88 5, 5aund 6 UWG.

5 Dunckel, 49.
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Internetauktionsplattformen  zwischenzeitlich mit dem des Normalverbrauchers
vergleichbar, sofern Waren des Bedarfs des allgemeinen Publikums betroffen sind.>’°

Abschlielend ist fiir einen wettbewerbsrechtlich relevanten Verstof3 erforderlich, dass die
Handlung geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher
oder der sonstigen Marktteilnehmer nicht nur unerheblich zu beeintrichtigen.”’’ Dabei
indiziert nicht bereits die unlautere Handlung die Erheblichkeit des Verstof3es; diese muss
vielmehr gesondert festgestellt werden.””® VerstoBe gegen die plattforminternen eBay-
Grundsitze reichen dabei allein nicht aus, einen Wettbewerbsverstof3 festzustellen. Dies

wurde vom Oberlandesgericht Hamm®"

zum Verbot der Mehrfacheinstellung gleicher
Artikel entschieden. Dies ist nach den vorgenannten Plattformgrundsitzen fiir mehr als drei
gleichartige Artikel untersagt.”® Die Vorinstanz, das Landgericht Bochum, hatte bereits
wegen Fehlen einer ernsthaften Behinderung der Marktchancen auf plattforminterne
Sanktionsmoglichkeiten verwiesen und einen Wettbewerbsversto verneint.”®' Erforderlich
ist demnach eine einzelfallbezogene Abwigung sidmtlicher objektiver und subjektiver
Umstidnde, wie beispielsweise die UnternehmensgroBBe, die Zahl der Mitbewerber im
relevanten Segment sowie Art, Schwere, Hiufigkeit und Dauer des geriigten VerstoBes.”*
Selbst geringfiigige VerstoBBe, die fiir sich gesehen die Schwelle der Erheblichkeit noch
nicht tiberschreiten, kénnen bei planméfBiger und wiederholter Durchfithrung zu einer
Erheblichkeit  fithren.™  Liegt nach erfolgter ~Abwigung ein  relevanter
Wettbewerbsvorsprung des begiinstigten Unternehmens vor, so begriindet dies die
Erheblichkeit der unlauteren Wettbewerbshandlung.”®

Eine erhebliche Wettbewerbsverletzung wurde beispielsweise bei Verstofen gegen die
Vorschriften der Preisangabeverordnung angenommen, auch wenn durch Einschrinkung
des Kauferkreises auf Wiederverkdufer und Gewerbetreibende versucht wurde, deren
Vorgaben zu umgehen.’® Bei allgemein zuginglichen Angeboten ist immer von einem
Angebot auch an Privatkunden auszugehen. Insbesondere bei Verwendung einer
Darstellung auf mobilen Endgeriten sind die Vorgaben der Preisangabeverordnung bei der

376 BGH, MMR 2005, 309, 310; ders. MMR 2005, 531, 532.

7118 3 UWG.

" BGH, GRUR 1995, 122, 123.

°® OLG Hamm, MMR 2011, 241; Schiémer/Dittrich, K&R 2011, 159, 167.
% eBay International AG, Grundsatz zum Einstellen von mehreren identischen Angeboten.
81 LG Bochum, JurPC Web-Dok. 162/2010; Schiomer/Dittrich, K&R 2011, 159, 167.

%82 BGH, GRUR 1996, 786, 788.

83 Dunckel, 55; Kéhler, GRUR 2005, 1, 5.

% BGH, WRP 1999, 845, 846; ders. WRP 2000, 1135, 1137; ders. GRUR 2001, 258, 259.

% BGH, K&R 2010, 816.
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Anzeige nicht immer erfiillt worden. Dies fiihrte trotz Unkenntnis der Anbieter zu einem
wettbewerbswidrigen Pflichtversto.”*® Das Oberlandesgericht Hamm hat auch bei der
Werbung mit Lieferung ,frei Haus*“ einen Wettbewerbsversto wegen Irrefithrung
angenommen, wenn bei Unterschreitung eines bestimmten Auftragswertes ein
Mindermengenzuschlag berechnet werde.”®” VerstoBe gegen § 7 Satz 1 ElektroG wurden
ebenfalls als Wettbewerbsverstoll geahndet, wenn im geschéftlichen Verkehr mit Elektro-
oder Elektronikgerdten keine eindeutige Identifikation des Herstellers moglich ist oder
keine deutschsprachige Gebrauchsanweisung vorliegt.”™ Auch die Einordnung des
Energieverbrauchs von Kiihlgerdten als ,,besonders sparsam® war Gegenstand eines
Wettbewerbsverstof3es, da die erfiillte Verbrauchsnorm A+ mittlerweile von den meisten
Geriten erfiillt werde.”®

6.1.3. Markenrecht

Das Einstellen von rechtsverletzenden Gegenstinden stellt die relevante
Benutzungshandlung gemiB § 14 Abs. 2 MarkenG dar und ist als solche sanktionierbar.””
Auch fir einen markenrechtlichen Versto3 ist eine Handlung im Geschéftsverkehr
erforderlich. Diese ist im Gegensatz zum Wettbewerbsrecht jedoch nicht auf ein Handeln
zum Zwecke des Wettbewerbs beschrinkt. Zu unterscheiden ist ferner zwischen einer
Markenrechtsverletzung™' und der Verletzung einer Unternehmenskennzeichnung.’”* Der
Verletzer muss das Zeichen benutzen, indem er es zeichenmiBig gebraucht.”” Darunter
versteht man die Verwendung der Marke in einer Art und Weise, dass der unbefangene
und fliichtige Durchschnittsbetrachter annimmt oder annehmen kann, das Zeichen diene
der Unterscheidung der so gekennzeichneten Waren von gleichen oder gleichartigen
anderer Herkunft.”*

Im Bereich von Internetauktionsplattformen ist der Anwendungsbereich des
Markengesetzes erheblich eingeschrankt, da derjenige, der ein Zeichen in einer
Auktionsbeschreibung verwendet, dieses Zeichen nicht unbedingt im Sinne des

¥ OLG Hamm, K&R 2010, 591.

7 OLG Hamm, K&R 2011, 61.

> LG Bochum, K&R 2010, 525.

¥ LG Freiburg, BeckRS 2011, 22723; zum Ganzen: Schlémer/Dittrich, K&R 2011, 159, 168f.
3 Dunckel, 125.

1 8 14 Abs. 5 MarkenG.

%928 15 Abs. 4 MarkenG.

% KG Berlin, WRP 1997, 85f.; OLG Hamburg, WRP 1996, 572, 576; dass. WRP 1997, 106, 108.
% Fezer, § 14, Rn. 68f.
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Markengesetzes benutzt. > Aufgrund der Beschriankung auf gewerbsméifiges Handeln ist

daher in diesem Bereich die Unterscheidung zwischen Privatpersonen und
Kleingewerbetreibenden sehr relevant. Greift der zeichenmifBige Gebrauch des
Handelnden nicht, SO kann eine Haftung analog
§ 1004 BGB eingreifen, wenn der Handelnde eine adédquate Ursache fiir die
Beeintrachtigung setzt oder setzen will. Diese Haftung ist unabhidngig von der Art des
Tatbeitrages als Titer oder Gehilfe.””® § 1004 BGB greift somit als Auffangtatbestand,
wenn eine Verletzung im Sinne des Markengesetzes ausscheidet.”’

Eine markenrechtliche Haftung hat der Bundesgerichtshof fiir den Fall angenommen, dass
bei einem Mobiltelefon der vom Hersteller programmierte SIM-Lock’”® auf einen
bestimmten Mobilfunkbetreiber eigenmichtig entfernt wird.”®® Solche ,,entsperrten® oder
»freien” Mobilfunkgeréite werden sehr héufig auf Internetauktionsplattformen zum Verkauf
angeboten.®”’ Folglich ist auch im Bereich des Markenrechts eine Storerhaftung moglich,
sofern eine objektiv rechtswidrige Mitwirkung vorliegt.””! Dabei folgt die
markenrechtliche Haftung der des Wettbewerbsrechtes.***

Auch die Verwendung fremder Markennamen zur Manipulation von Suchmaschinen kann
einen Eingriff in die Rechte des Markeninhabers darstellen: So ist die Verwendung von
fremden Markennamen im eigenen Quellcode in Form von Meta-Tags oder in verdeckter,
weiller Schrift auf  weillem Seitenhintergrund eine markenrechtliche
Verletzungshandlung.®” Fiir eine Verletzungshandlung reicht bereits aus, dass ein Zeichen
verwendet wird, das mit der Marke eines anderen Markenrechtsinhabers verwechselbar
ist.%"" Zur Umgehung einer markenrechtlichen Verletzungshandlung werden in
Internetauktionen immer héufiger unbekannte Eigenprodukte aus Billigherstellung mit
namhaften Markenprodukten zusammen zum Verkauf angeboten. Das Landgericht
Stuttgart sah in der Kombination eines Kleingebindes hochwertigen Kettensédgenéls eines

% Freytag, 57.
%% BGH, GRUR 1957, 352, 353.
7 Freytag, 57, 65.

% Technische Sperre, die die Verwendung eines Mobiltelefons nur im Netz eines bestimmten
Mobilfunkanbieters zulésst.

% BGH, K&R 2005, 80.

0 Schiémer/Dittrich, K&R 2011, 159.
%' BGH, GRUR 1957, 352, 353.

92 Freytag, 65.

93 BGH, K&R 2006, 572; ders. K&R 2007, 474; Schiémer/Dittrich, K&R 2011, 159, 266; dies. K&R 2008,
134.

94 BGH, K&R 2010, 574.
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namhaften Herstellers mit einer asiatischen Billigkettensdge eine Ausbeutung und
Beeintrachtigung der Wertschdtzung der Markenrechte des Motorsdgenherstellers
LOTIHL® nach § 14 Abs. 2 Nr. 3 MarkenG, da auf den ersten Blick eine
Verwechslungsgefahr bestiinde.’” Insbesondere bei Internetauktionen sei das Auffinden
von Produkten {iber eine Kombination von Markenname und Produktkategorie iiblich. Der
bewusst herbeigefiihrte Irrtum, dass es sich bei dem Billiggerdt um ein hochwertiges
Markenprodukt handele, werde erst nach Aufruf des Angebots im Text der Beschreibung
aufgelost. Die Verletzerin konne sich auch nicht auf den Erschopfungsgrundsatz des § 24
Abs. 2 MarkenG berufen, da die Produkte branchennah seien und die Werbung geeignet
sei, den Ruf der verletzten Marke zu schadigen.®*®

Die Relevanz markenrechtlicher Verstofle ist daher auch auf Internetauktionsplattformen
gegeben. Sie bezieht sich im Wesentlichen auf gewerbliche Verstofe der dort zahlreich
vertretenen Unternehmer nach dem Markengesetz. Fiir Privatpersonen greift die
Auffanghaftung in analoger Anwendung des § 1004 BGB.

6.1.4. Urheberrechtliche Haftung

Derjenige, der eine Internetauktion mit einem rechtsverletzenden Auktionsgegenstand
einleitet, haftet fiir diese konkrete Rechtsverletzung sowohl aus Unterlassungsanspriichen
als auch aus Schadenersatzanspriichen, wenn eine relevante Verletzungshandlung
vorliegt.”” Dabei haftet nicht nur der schuldhaft handelnde Einsteller selbst, sondern auch
dasjenige Mitglied, dessen Zugangsdaten missbraucht wurden.’” Die urheberrechtliche
Haftung sanktioniert jede Rechtsverletzung, sofern zwischen dem Verhalten und der
Rechtsverletzung ein addquater Kausalzusammenhang besteht. Dabei ist ausreichend, dass
eine von mehreren Ursachen zu dem Verletzungserfolg gefiihrt hat, sofern dies nicht nach
der Lebenserfahrung unwahrscheinlich ist.®”’

Lange umstritten war, ob die Verwendung von Hyperlinks auf externe Inhalte anderer
Internetseiten als Vervielféltigung einzustufen ist. Hierzu hat der Bundesgerichtshof
grundsétzlich festgestellt, dass das Setzen von Links auf fremde, im Internet allgemein
zugéngliche Inhalte keine rechtsverletzende Vervielfiltigung im Sinne des Urheberrechts

5 LG Stuttgart, MMR 2010,710; Schlémer/Dittrich, K&R 2011, 159, 166.
5 Schiomer/Dittrich, K&R 2011, 159, 166.

607 Hartmann, 168.

% BGH, BGHZ 180, 134.

599 BGH, GRUR 1965, 104; Wild, in: Schricker, UrhG, § 97, Rn. 35; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, §
97, Rn. 16.
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darstellt, da dies zum Wesen des Internets gehort.”'” Dies gilt jedoch nicht fiir direkte

Verweise auf Unterseiten, sogenannte ,,deep links®, wenn dabei zwischengeschaltete
Internetseiten des Anbieters zumindest teilweise umgangen werden.®'!

In Betracht kommt auch eine mittelbare Verletzungshandlung, da der
Verletzungstatbestand des § 97 Abs. 1 UrhG jede kausale Handlung sanktioniert, die zu
einer Verletzung eines urheberrechtlich geschiitzten Rechtsgutes fiihrt. Voraussetzung ist,
dass die Handlung adiquat-kausal fiir den eingetretenen Verletzungserfolg gewesen ist.’'
Dabei ist nicht erforderlich, dass der mittelbar Haftende die Verletzung gezielt veranlasst
hat. Ausreichend ist jede Mitwirkungshandlung, beispielsweise die Herstellung der
technischen Voraussetzungen fiir die Verletzungshandlung.®"® Eine solche technische
Infrastruktur kann auch eine Verkaufsplattform sein, auf der urheberrechtlich geschiitzte
Gegenstinde  verduBert werden. Demnach ist auch der Betreiber einer
Internetauktionsplattform grundsitzlich gefdhrdet, als mittelbarer Verletzer haftbar
gemacht zu werden.

Im Verkehr unter Privatpersonen ist seit Einfithrung des § 97a Abs. 2 UrhG der Anspruch
auf Aufwendungsersatz fiir eine anwaltliche Abmahnung in einfach gelagerten Fallen mit
einer nur unerheblichen Rechtsverletzung aullerhalb des geschiftlichen Verkehrs auf 100
EUR beschriankt worden. Werden in einer Internetauktion daher Lichtbilder unter
Verletzung des Urheberrechts verwendet, die durch einen einfachen Bildvergleich
festgestellt werden konnten, ist die Rechtsverletzung als Fall des § 97a Abs. 2 UrhG unter
der Kappungsgrenze einzustufen,’"* auch wenn insgesamt sechs Lichtbilder im Rahmen
einer einwochigen eBay-Auktion unerlaubt verwendet wurden.®"” Nicht mehr erfasst wird
das Angebot von illegalen Konzertmitschnitten, die als sogenannte ,,Bootlegs™ auf der
Internetauktionsplattform eBay eingestellt wurden. Hierbei ist die Kappungsgrenze nicht
mehr anwendbar und der Ansatz einer Geschéftsgebiihr aus einem Gegenstandswert von
20.000 EUR zuerkannt worden.®'®

%1 BGH, BGHZ 156, 1, 13.

' BGH, GRUR 2003, 958; OLG Koln, MMR 2001, 387; LG Miinchen I, K&R 2002, 258; Sosnitza, CR
2001, 693; Volkmann, 59.

%12 BGH, GRUR 1999, 418, 419; ders. GRUR 1984, 54, 55; ders. GRUR 1965, 104, 108; ders. GRUR 1964,
94, 96; ders. GRUR 1964, 91, 92; ders. GRUR 1960, 340; ders. GRUR 1955, 492.

13 Dustmann, 48; Volkmann, 68.

1% AG Koln, K&R 2010, 526; Schlomer/Dittrich, K&R 2010, 155,

815 Rathsack, jurisPR-ITR 3/2012, Anm. 2; AG Kéin, BeckRS 2011, 23600.

816 1. G Hamburg, GRUR-RR 2010, 404; Schiomer/Dittrich, K&R 2011, 159, 167.
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Unabhéngig von der Frage des Aufwendungsersatzes ist die Festlegung des Streitwertes
fiir urheberrechtliche Unterlassungsanspriiche wegen der unberechtigten Verwendung
eines Lichtbildes. Hierfiir gibt es nach Auffassung des Oberlandesgerichts Braunschweig
keinen Regelstreitwert; vielmehr sei der verdoppelte Lizenzschaden anzusetzen, der sich in
Anlehnung an die MFM-Fotohonorariibersicht aus den konkreten Umstinden des
Einzelfalles ergebe.®!’

6.2. Storerhaftung Dritter

Als Storer haftet verschuldensunabhiingig®'® grundsitzlich und unabhingig von Art und
Umfang seines Tatbeitrages jeder, der willentlich und adédquat-kausal an der Herbeifiithrung
einer rechtswidrigen Beeintrachtigung mitgewirkt hat. Dabei ist Haftung des Storers eine
eigene Form der Verantwortlichkeit, die akzessorisch zu einem fremden Rechtsverstof3

ist,’"” auf Abwehranspriiche beschriinkt ist®*

und die Verletzung einer Priifungspflicht
voraussetzt.”! Die zuvor durch Kettenverweisungen undurchsichtige Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes 1ist durch Angleichung der Haftungsvoraussetzungen aus dem

Wettbewerbsrecht, dem Urheberrecht und dem Markenrecht transparenter geworden. °*

Storer ist demnach jede Person, die nicht selbst den Verletzungstatbestand erfiillt, also
weder Téter noch Teilnehmer ist, aber an dem begangenen Rechtsversto3 eines Dritten in
der Weise beteiligt war, dass sie willentlich und adiquat®® kausal an der Herbeifithrung
einer rechtswidrigen Beeintrichtigung mitgewirkt hat.** Erfasst wird auch die Mitwirkung
an einer Verletzung durch Unterstiitzung oder Ausnutzung der Handlung eines
eigenverantwortlich handelnden Dritten,*” sofern dieser die rechtliche Moglichkeit zur
Verhinderung dieser Handlung hatte.®”® Eigenes Verschulden des Storers hinsichtlich der

"7 OLG Braunschweig, GRUR-RR 2012, 93; Seiler, jurisPR-ITR 25/2011, Anm. 3.

%% BGH, BGHZ 17, 266, 291; ders. NJW 1986, 2503, 2504; Ebbing, in: Erman, § 1004, Rn. 12; Miihl, in:
Soergel, § 1004, Rn. 83.

1 BGH, GRUR 1997, 313, 315.

620 BGH, WRP 2002, 532, 533; ders. GRUR 2004, 705, 706; ders. GRUR 2004, 860, 864.
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522 Hahn, 20ff.

*Von Gierke, WRP 1997, 892, 894.

624 Ebbing, in: Erman, § 1004, Rn. 117; Miihl, in: Soergel, § 1004, Rn. 80; Volkmann, 61.
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829, 830; ders. GRUR 1990, 373, 374; ders. GRUR 1990, 463, 464; ders. GRUR 1991, 540; ders. GRUR
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111



Beeintrichtigung®’ 628 st

nicht erforderlich.

oder dessen positive Kenntnis der maBgeblichen Tatumstinde

Bei der Storerhaftung wird zwischen der Haftung des Handlungs- und des Zustandsstorers
unterschieden.®®® Als Handlungsstérer wird bezeichnet, wer eine Beeintriichtigung durch
seine Handlung oder pflichtwidrige Unterlassung adiquat verursacht hat.”’ Fiir die
Handlungsstorerhaftung ist positive Kenntnis der malgeblichen Tatumstinde nicht
erforderlich.”' Demgegeniiber wird als Zustandsstorer definiert, wer Eigentiimer, Besitzer
oder Verfiigungsberechtigter einer Sache ist, von der eine Beeintrachtigung ausgeht, sofern
der Verpflichtete zumindest Kenntnis von der storenden Ursache hat.®*?
erforderlich, dass die Beeintrachtigung durch eine eigene Handlung addquat mitverursacht
oder trotz einer entsprechenden Handlungspflicht und Einwirkungsmdglichkeit unterlassen
wurde.

Dariiber hinaus ist

Die Storerhaftung greift auch ohne Kenntnis der die Rechtsverletzung begriindenden
Tatbestandsmerkmale ein. Sie setzt nicht voraus, dass der Storer die Beeintrdchtigung
selbst und unmittelbar herbeifiihrt oder sich diese in irgendeiner Form zu eigen macht.
Daher richten sich Anspriiche neben dem unmittelbaren auch gegen den mittelbaren
Storer.*”* Die Haftung wird dadurch auf Handlungen Dritter erweitert, welche die
Vollendung der Rechtsverletzung erst ermoglichen. Dadurch wird ein notwendiger,
wirkungsvoller ~ Schutz  vor  rechtswidrigen Handlungen  geschaffen.”>  Die
Rechtsverletzung kann auch dann zugerechnet werden, wenn bereits eine vollumféngliche
Haftung eines Dritten fiir die rechtswidrige Beeintriachtigung gegeben ist.03° Voraussetzung
ist lediglich, dass die Rechtsverletzung durch diesen Dritten nicht auBerhalb jeder

GRUR 1997, 909; ders. GRUR 1999, 418, 420; ders. CR 2001, 850, 851; ders. NJW-RR 2002, 832, 833;
OLG Koln, MMR 2002, 548, 549.
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Wahrscheinlichkeit liegt.*” Ausreichend ist beispielsweise die Uberlassung eines

Telefonanschlusses an einen Dritten, wenn iiber diesen Anschluss von diesem
wettbewerbswidrige Handlungen vorgenommen werden.®® Dies ldsst sich auf die
Uberlassung eines Mitgliedaccounts auf einer Internetauktionsplattform iibertragen, wenn
durch die Nutzung die Rechte Dritter verletzt werden. Eine solche Haftung entsteht
unabhingig vom Vorliegen einer Uberwachungs- und Einflussnahmemoglichkeit durch
den Inhaber.®*’

Im Internet wird die Storerhaftung durch die speziellen Regelwerke des Telemedienrechts
ergédnzt und liberlagert. Dabei ergeben sich Besonderheiten fiir die Stérerhaftung aus den
technischen Spezifika des unkorperlichen Datenverkehrs im Internet, die die Art und den
Umfang der aufzuerlegenden Priifpflichten reglementieren.®*” Dogmatisch sind die
Uberwachungspflichten des Telemedienrechts nicht mit den Priifungspflichten der
Storerhaftung kongruent. Uberwachungspflichten legen den Umfang der Inhaltskenntnis
fest, wiahrend Priifungspflichten die Erkenntnis der Rechtswidrigkeit zum Gegenstand
haben."' Damit trifft die Regelung iiber die Befreiung von allgemeinen
Uberwachungspflichten in
§ 7 Abs. 2 Satz 1 TMG keine direkte Aussage tiiber die dem Diensteanbieter
aufzuerlegenden Priifungspflichten.**

Die Verletzung von Uberwachungspflichten kann eine Storerhaftung durch Unterlassen
auslosen. Dabei ist von dem Grundsatz auszugehen, dass es Uberwachungspflichten ohne
gleichzeitige Priifungspflichten geben kann, aber keine Priifpflichten ohne mindestens
ebenso weit reichende Uberwachungspflichten.* Daher ist bei der Storerhaftung zwischen
originiren Uberwachungspflichten und solchen zu unterscheiden, die aufgrund einer
bereits erfolgten Verletzung ausgelost wurden. Besteht demnach eine besondere
Gefihrdungssituation, von der der Diensteanbieter Kenntnis hat, so sind ihm umfangreiche
Priifungspflichten aufzuerlegen.

37 Spindler, K&R 2002, 83, 84; Volkmann, 63; Wiebe, CR 2005, 53, 54; ders. in: Ernst/Vassilaki/Wiebe, Rn.
42.
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Die Grenze dieser Priifungspflichten ist regelméfig deren Zumutbarkeit fiir den
Diensteanbieter. Zumutbar sind die Pflichten nur, wenn und soweit sich passende
Suchmuster fiir eine automatisierte Durchsuchung des Informationsbestandes finden
lassen.®** Teilweise wird in der Literatur gefordert, dass bei tatsichlicher Herrschaft iiber
den gesamten Datenbestand eine Ausfilterbarkeit fiir die Annahme einer Storerhaftung
nicht relevant sei.®” Durch eine derartige Ausweitung wird die Priifpflicht jedoch
tiberspannt und der vorgegebene Rahmen der europarechtlichen Vorgaben, die gerade
keine generellen Uberwachungspflichten fordern, iiberschritten.**®

6.2.1. Urheberrecht

Ausgangstatbestand fiir eine urheberrechtliche Storerhaftung ist der Anspruch aus § 97
Abs. 1 Satz 1 UrhG. Dieser weit ausgestaltete Abwehranspruch erfasst jeden, der das
Urheberrecht durch eine eigene Verletzungshandlung verletzt. Erfasst wird beispielsweise
der Zeitungsverlag, der eine Anzeige abdruckt, in der ohne Zustimmung des Urhebers
dessen Werk abgebildet ist.**’ Dieser Sachverhalt ldsst sich direkt auf das Einstellen eines
Angebots auf einer Internetauktionsplattform tibertragen. Auch haftet ein Buchhéndler als
unmittelbarer Verletzer, selbst wenn er ein Plagiat ohne sein Wissen in seinem Sortiment
zum Verkauf bereithilt.**® Dieser Sachverhalt wird bei einer Abwicklung solcher
Geschifte iiber Internetauktionsplattformen relevant. Mit dem Héndler ist in diesem Fall
der Plattformbetreiber gleich zu setzen, der die Einstellung der Inhalte auf seiner Plattform
zulésst.

Der Verletzungstatbestand des § 97 Abs. 1 UrhG ldsst eine mittelbare Handlung
ausreichen, wenn diese fiir die Urheberrechtsverletzung kausal ist.*** Zusitzlich muss das
schidigende Verhalten fiir die Verletzung des urheberrechtlich geschiitzten Rechts
urséchlich, das heift adiquat-kausal, gewesen sein.”’ Der mittelbare Verletzer muss bei
der Begehung der Urheberrechtsverletzung lediglich mitgewirkt haben, indem er
beispielsweise die technischen Voraussetzungen fiir die Verletzungshandlung geschaffen
hat.®*! Klassischer mittelbarer Storer ist, wer einem eigenverantwortlich handelnden

4 BGH, NJW 2007, 2636, 2640.
43 Pichler, MMR 1998, 540, 541.
54 Kohl, 123ff.; Volkmann, 181f.
%7 BGH, GRUR 1999, 418, 419.
8 Schack, Rn. 682; Dustmann, 47.
4 Volkmann, 68.

50 BGH, GRUR 1999, 418, 419; ders. GRUR 1984, 54, 55; ders. GRUR 1965, 104, 108; ders. GRUR 1964,
94, 96; ders. GRUR 1964, 91, 92; ders. GRUR 1960, 340; ders. GRUR 1955, 492.

8! Dustmann, 48.
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Benutzer einen nicht rechtsverletzenden Gegenstand in dem Wissen zur Verfiigung stellt,
dass dieser eine verletzende Handlung mithilfe dieses Gegenstandes vornehmen wird.®
Da der Tatbestand der erfolgsbezogenen, urheberrechtlichen Stérerhaftung sehr weit
gefasst ist, hat der aus dem Wettbewerbsrecht stammende Anspruch des § 1004 BGB in
analoger Anwendung hier keine signifikante Bedeutung.®® Lediglich iltere
Entscheidungen in der Rechtsprechung®™* greifen auf § 1004 BGB analog als
Anspruchsgrundlage zu, als § 97 UrhG noch nicht existierte.®*

6.2.2. Markenrecht

Derjenige, der eine Internetauktion mit einem rechtsverletzenden Auktionsgegenstand
einleitet, haftet fiir diese konkrete Rechtsverletzung sowohl aus Unterlassungsanspriichen
als auch aus Schadenersatzanspriichen, wenn eine relevante Verletzungshandlung im Sinne
des

§ 14 MarkenG vorliegt.®® Dabei haftet nicht nur der schuldhaft handelnde Einsteller selbst,
sondern auch dasjenige Mitglied, dessen Zugangsdaten missbraucht wurden.®”’

Fir die Beweislast gilt, dass jedes Mitglied zunédchst darlegen und beweisen muss, mit
wem es einen wirksamen Vertrag abgeschlossen hat. Sofern es sich darauf beruft, dass
unter dem jeweiligen Mitgliedskonto eine andere Person gehandelt hat, muss auch dies

dargelegt und bewiesen werden.®®

Das betroffene Mitglied kann sich nur dann entlasten,
wenn es die Zugangsdaten seines Mitgliedkontos hinreichend vor fremdem Zugriff
gesichert hat.® Bei nicht ausreichendem Schutz wird dem Mitglied daher die Haftung aus
dem fremden VerstoB so zugerechnet, als hitte es selbst gehandelt.*®” Dabei werden die
Zugangsdaten zum  Mitgliedskonto vom  Bundesgerichtshof als  besonderes
Identifikationsmittel eingestuft, welches liber die Verwendung eines Briefbogens oder
einer Anschrift hinausgeht. Die Verpflichtung zum Schutz dieser Daten bestehe aus

Griinden des Schutzes des Geschiftsverkehrs, um Unklarheiten zu vermeiden.®®!

652 Nordemann, in: Fromm/Nordemann, § 97 Rn, 16; Wild, in: Schricker/Loewenheim, § 97, Rn. 37.
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0 OLG Miinchen, CR 2004, 845; a.A. OLG Kéln, MMR 2002, 813, 814; LG Bonn, MMR 2002, 255, 256.
%! BGH, BGHZ 180, 134.

115




Die Rechtsscheingrundsidtze der Anscheins- und Duldungsvollmacht sind nur in
begrenzten Einzelfillen bei Internetauktionen anwendbar.’” So kommt eine
Anscheinsvollmacht in Betracht, wenn ein Mitglied das Handeln eines Anderen unter
seinem Mitgliedsnamen nicht kennt, es aber bei pflichtgeméBer Sorgfalt hitte erkennen
und verhindern kénnen. Dariiber hinaus muss der Vertragspartner annehmen kénnen, dass
die Vertretung durch den Anderen und dessen Handeln vom Inhaber der Mitgliedskennung
gebilligt und geduldet werde.®® Ist dies der Fall, haftet zunichst das Mitglied, in dessen
Namen kontrahiert wurde so, als ldge eine wirksame Stellvertretung vor. Auch haftet ein
Mitglied fiir das Handeln eines Dritten aufgrund einer Duldungsvollmacht, wenn es
wissentlich geschehen lédsst, dass der Dritte nach auBlen als Vertreter auftritt und
Vertragspartner dieses Handeln so verstehen und verstehen diirfen, dass der Dritte
berechtigter Vertreter mit entsprechender Bevollméchtigung ist.®*

In Betracht kommt dariiber hinaus auch eine Storerhaftung des Inhabers eines
Internetanschlusses, wenn ein Dritter diesen Anschluss missbrauchlich nutzt, um
urheberrechtlich geschiitzte Materialien in einer Internetauktionsplattform anzubieten.
Hierzu hat der Bundesgerichtshof in einer jiingeren Entscheidung die Haftungsgrundsétze
definiert.*®> Der Betreiber eines WLAN-Funknetzes ist verpflichtet, dieses auf dem
marktiiblichen Stand der Technik bei der Anschaffung der entsprechenden Gerite zu
schiitzen. Tut er dies nicht, werden ihm die VerstoBe Dritter zugerechnet, die iiber sein
Funknetz begangen werden. Eine allgemeine Haftung fiir begangene Verstof3e ist daher bei
Verletzung dieser Sicherungspflichten eroffnet. Der Plattformbetreiber ist daher
verpflichtet, die Identitdt der Nutzer in geeigneter Weise zu verifizieren und durch
hinreichende Passwortsicherheit einen Missbrauch eines Nutzeraccounts zu verhindern.
Kommt er diesen Verkehrssicherungspflichten nicht nach, ergibt sich eine eigene originére
Haftung.®

Im Unterschied zu der dem vorgenannten Urteil zugrunde liegenden Sach- und Rechtslage
taucht bei einem Missbrauch des Funknetzes zur Nutzung einer Internetauktionsplattform
jedoch ein zusétzliches Kriterium auf. Die Nutzung der Internetplattform ist unabhéngig
von der gewdhlten Zugangsart nur registrierten Nutzern moglich. Dabei muss eine
Registrierung auf der Plattform unter Eingabe personenbezogener Daten erfolgen.®®” Wird

%2 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 16f.
563 OLG Kéln, MMR 2002, 813, 814.

564 BGH, NJW 2002, 2325, 2327.

55 BGH, GRUR 2010, 633.

666 Siehe Kap. 6.3.6.

667 Siehe Kap. 8.
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nunmehr ein entsprechender Verstofl begangen, so wird primér nicht zuerst auf die IP-
Adresse des verwendeten Zugangspunktes rekurriert werden.’®® Vielmehr wird zuerst
diejenige Person in Anspruch genommen werden, die aufgrund der eingegebenen Daten als
Nutzer registriert ist. Diese haftet nach den bereits genannten Grundsidtzen des
Anscheinsbeweises. Erst wenn im Rahmen dieser Uberpriifung keine eindeutige Haftung
nachgewiesen werden kann, ist auf die Grundsédtze der Betreiberhaftung des genutzten
Anschlusses zuriickzugreifen. Die Anschlussdaten diirften jedoch nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zur Vorratsdatenspeicherung®® in den allermeisten Féllen nicht
rechtmiBig aufgezeichnet worden sein.”’ Die Nutzung unterliegt dann einem
Verwertungsverbot. Es verbleibt demnach bei den allgemeinen Haftungsgrundsitzen.

Die Inanspruchnahme des Kéiufers rechtsverletzender Gegenstédnde ist in der Regel aus
materiell-rechtlichen Griinden ausgeschlossen, da die bestimmungsgemifle Benutzung
eines plagiierten Gegenstandes zum privaten Gebrauch keine Markenverletzung des
Besitzers und Benutzers darstellt.®”’ Diese Vorgehensweise ist auch wenig
prozessokonomisch, da viele einzelne Prozesshandlungen gegen einzelne, schwer zu
ermittelnde und oftmals wenig solvente Verletzer gefiihrt werden miissten. Auch ein
Vorgehen gegen den Verkéufer eines rechtsverletzenden Artikels unterliegt dem Risiko der
Solvenz und der Erreichbarkeit des Verletzers.*’”

6.3. Haftung des Plattformbetreibers

Das Vorgehen gegen einzelne Akteure auf Internetauktionsplattformen ist nach dem
Vorstehenden mit erheblichen prozessualen und finanziellen Risiken verbunden. Daher
wird in der Praxis hdufig ein Vorgehen gegen den Betreiber der Auktionsplattform gepriift,
da sich in diesem Verhéltnis die berechtigten eigenen Interessen sehr effizient durchsetzen
lassen.

6.3.1. Storerhaftung

Neben der Haftung des anbietenden Mitglieds besteht eine eigene Storerhaftung des
Plattformbetreibers fiir Markenrechtsverletzungen der Plattformnutzer, sofern dieser die

% OLG Oldenburg, CR 1993, 558; OLG Koln, CR 1993, 552; Trinks, 118.

59 BVerfG, MMR 2009, 29.

670 Sofern nicht schon aus anderen Griinden strafprozessuale UberwachungsmaBnahmen eingeleitet wurden.
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rechtliche Mdglichkeit zur Verhinderung der Handlung hat®”  Erfilllt der
Plattformbetreiber die ihm nach den Umstinden des Einzelfalles zumutbaren Priif- und
Kontrollpflichten, kann er sich von einer eigenen Haftung exkulpieren.’”* Dabei trigt der
Rechteinhaber die Beweislast dafiir, dass es dem Plattformbetreiber technisch moglich und
zumutbar war, nach einem Hinweis auf eine bereits eingetretene Verletzung weitere
Verletzungen zu verhindern.®”> Dieser muss ebenfalls das Vorliegen einer gewerblichen
Handlung beweisen.®’® Dem Plattformbetreiber seinerseits obliegt dann nach dem Prinzip
der sekunddren Darlegungs- und Beweislast die Pflicht zu substanziiertem Gegenvortrag
hinsichtlich der von ihm vorgenommenen Sicherungsmafnahmen.®”’

Der Bundesgerichtshof hat sich bisher in drei grundsétzlichen Entscheidungen zur
»Internet-Versteigerung* mit der Storerhaftung des Betreibers einer
Internetauktionsplattform auseinandergesetzt.”® Er kommt dabei zu dem Ergebnis, dass
der Plattformbetreiber nur dann selbst haftet, wenn zumutbare Kontrollméoglichkeiten
bestanden haben, um die Verletzung zu unterbinden.” Auch stellt der Bundesgerichtshof
klar, dass das Haftungsprivileg fiir Diensteanbieter bei der Speicherung fremder
Informationen nicht den Unterlassungsanspruch betrifft. Diesen Grundsatz hat er in der
Entscheidung ,,Internet-Versteigerung 11 wiederholt und verfestigt.”*® Zwar hafte der
Plattformbetreiber weder als Tidter noch als Teilnehmer. Eine Storerhaftung sei jedoch
nicht auszuschlieen, wenn Gemeinschaftsmarken verletzt werden wiirden. Daneben sei
auch ein vorbeugender Unterlassungsanspruch denkbar. Zusammenfassend ist aber
festzustellen, dass fiir eine Haftung des Betreibers eine Verletzung von Priifungspflichten
erforderlich ist.**'

Erlangt der Betreiber einer Online-Auktionsplattform Kenntnis von einer konkreten
Erstverletzung, entstehen relative Uberwachungspflichten. Der Umfang und Inhalt dieser
relativen Uberwachungspflichten erfordert vom Betreiber, dass dieser ,,Vorsorge treffen
(miisse), dass es bei den Angeboten (...) nicht zu weiteren klaren Rechtsverletzungen

" BGH, BGHZ 158, 236, 251.

7% BGH, BGHZ 172, 119ff; ders., GRUR 2004, 693, 695; ders., MMR 2008, 531, 533.
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kommt.““*? Die Tiefe der vom Plattformbetreiber zu fordernden Rechtswidrigkeitspriifung

ist auf die Erkennung ,klarer Rechtsverletzungen® begrenzt. Eine weitergehende und
intensivere Uberpriifung der Schutzrechtslage kann nicht gefordert werden, da diese dem
Plattformbetreiber nicht mehr zugemutet werden kann.®**

Auch kann eine Erstverletzung nicht zu einer Uberwachungspflicht hinsichtlich aller
Produkte des verletzten Rechteinhabers fithren. Konkrete Priifpflichten treten demnach erst
nach einem Hinweis auf eine klare Rechtsverletzung einschlielich des Hinweises, woraus
sich ein Handeln im geschiftlichen Verkehr ergibt, ein.® Voraussetzung ist eine
kerngleiche Markenverletzung nach einem erfolgten Hinweis auf eine konkrete
vorangegangene Markenverletzung. Hieran fehlt es, wenn der Markeninhaber es
unterlassen hat, die beanstandeten Angebote in der Abmahnung identifizierbar zu
bezeichnen. Erforderlich sind die Angebotssumme und ein Ausdruck des Angebots.**®

Wenn ein auffillig gewordenes Mitglied eindeutig identifiziert ist und ithm auch eine
Verletzung nachgewiesen wurde, ist der Plattformbetreiber verpflichtet, weitere
Verletzungen zu verhindern, um sich nicht selbst einer Haftung auszusetzen.®®’ Fraglich
ist, welche Uberwachungspflichten in einem solchen Fall zumutbar sind.

Bereits bei der Anmeldung als Nutzer besteht die Moglichkeit, diese Daten mit denen
bereits auffillig gewordener Nutzer abzugleichen. Dadurch konnten wiederholte
Verletzungen schon im Vorfeld unterbunden werden. Die Anmeldung ist als Vorgang
automatisiert. Ein Mitgliedsantrag wird bei Aufnahme stichprobenartig auf Plausibilitét
gepriift. Dabei sind Daten von Telefonbiichern, eine Uberpriifung auf bestehende Strafen-
und Ortsnamen und eine Uberpriifung der Kongruenz zwischen Postleitzahl und
angegebenem Ort mittlerweile Stand der Technik. Ein Abgleich mit den Daten aller in der
Vergangenheit aufgetretenen Verletzungshandlungen und den daran beteiligten Personen
kann dabei von einem Plattformbetreiber nicht gefordert werden. Dazu miissten die
geriigten Verletzungshandlungen in jedem Einzelfall verifiziert und {iberpriift werden. Die
Priifung anhand einer Negativliste (,,black list*) ist jedoch durch Automatisierung moglich
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Dariiber hinaus ist es fiir den Plattformbetreiber naheliegend und technisch ebenfalls
zumutbar, ein auffillig gewordenes Mitglied hinsichtlich aller zukiinftigen
Plattformbenutzungen im Rahmen der Produktkategorie der Erstverletzung zu
iiberwachen.®® Rechtlich problematisch und technisch wenig Erfolg versprechend ist eine
Identifizierung des auffillig gewordenen Mitglieds anhand dessen IP-Adresse.””’ Die IP-
Adresse wird bei der Anmeldung festgehalten, wenn noch gar keine Verletzung begangen
worden sein kann. Auch hilft diese Identifizierung nicht weiter, wenn unter einer Router-1P
mehrere Nutzer tdtig werden, beispielsweise in einem Privathaushalt mit mehreren
Computern. Hier eine IP-Adresse generell von der Nutzung auszuschlieen, ist fiir die
tibrigen, nicht betroffenen Personen unzumutbar und als Kollektivstrafe rechtlich nicht
haltbar. Auch kann ein auffillig gewordenes Mitglied unter einem anderen Benutzernamen
tatig werden, dessen Zugangsdaten er ausgespdht oder mitgeloggt hat. Hier versagen
technische Uberwachungsmechanismen, da die Zuordnung zu dem bereits auffillig
gewordenen Mitglied und dem Zugriff auf dessen hinterlegte Anschrift und Daten
fehlschlagen.

Fraglich ist, ob und wann der Plattformbetreiber verpflichtet werden kann, ein auffillig
gewordenes Mitglied nicht nur zu tberwachen, sondern dieses vollstindig von der
Plattformnutzung ausschlieBen muss. Zunéchst ist hierbei festzustellen, dass zwischen
Plattformbetreiber und Nutzer im Nutzerverhidltnis bereits eine detaillierte vertragliche
Beziehung besteht. Gegen diese verstofit ein Nutzer, der rechtswidrige Handlungen
vornimmt. Teilweise wird in der Literatur gefordert, einem verstoBenden Nutzer gegeniiber
zunichst eine Abmahnung auszusprechen.””' Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass bei
einer Wiederholungstat des abgemahnten Nutzers bereits eine Haftung des
Plattformbetreibers bestehen kann. Auch ist in einem solchen Fall eine erneute
Rechtsverletzung des bereits geschiddigten Rechteinhabers moglich. Es kann daher
insbesondere bei schwerwiegenden Versto3en nicht hingenommen werden, den Nutzer vor
einer Sperrung abmahnen zu miissen. In solchen Fillen ist analog der arbeitsrechtlichen
Regelungen eine sofortige und unwiderrufliche Sperrung zuldssig und dem
Plattformbetreiber auch zuzumuten.

Problematisch ist jedoch, dass sich ein gesperrter Nutzer nach der Sperrung seines
Nutzerkontos mit einer neuen Kennung unter einem anderen Namen anmelden kann. Dies
muss durch den Plattformbetreiber bereits bei der Anmeldung ausgeschlossen werden.
Dazu ist vom Betreiber zu fordern, dass dieser die bei der Anmeldung eingegebenen Daten
verifiziert. Diese Uberpriifung muss bereits vor der Berechtigung zum Einstellen von

%9 BGH, NJW 2008, 758, 762; hier jedoch eingeschriinkt auf jugendgefihrdende Medien.
% Breyer, MMR 2009, 14, 17.

691 Hartmann, 187.
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Auktionsartikeln erfolgen, um einen hinreichenden Schutz der Rechteinhaber zu
gewihrleisten. Denkbar wire eine Uberpriifung der Daten durch das Post-Ident-Verfahren.
Hier werden die Daten durch eine Postagentur vor Ort anhand eines amtlichen
Ausweisdokuments tiberpriift und durch eine eigenhéndige Unterschrift bestétigt. Dieses
aufwendige und kostentrachtige Verfahren wird derzeit nur auf freiwilliger Basis auf der
Internetplattform eBay angewandt. Das betreffende Mitglied, das diesen Vorgang
absolviert hat, darf sich als ,.gepriiftes Mitglied” bezeichnen und erhélt neben seiner
Benutzerkennung ein entsprechendes Symbol. Mittlerweile bietet eBay fiir seine
Tochterfirma PayPal auch eine Uberpriifung der angegeben Daten iiber eine Kreditkarte
an. Es wird eine einmalige Abbuchung von 1,50 EUR vorgenommen. Danach werden die
Kreditkartendaten mit den hinterlegten Mitgliedsdaten abgeglichen.®**
eine Authentifizierung iiber den neuen Personalausweis. Dieser sieht die Erstellung einer
qualifizierten Signatur vor.””® Somit kénnte beim Einloggen auf der Plattform und bei
Abgabe einer vertraglichen Willenserkldrung die Identitit des Handelnden anhand seiner
Signatur iiberpriift werden. Leider bietet eBay dies derzeit noch nicht an.

Denkbar wire auch

Insbesondere Nutzerkonten mit einer geringen Zahl von Bewertungen, welche erst kiirzlich
eroffnet wurden, erweisen sich nach Untersuchungen in der Praxis als besonders
haftungstrachtig. Hier wird hédufig im Rahmen von Auktionen mit kurzen
Angebotslaufzeiten, sehr niedrigem Einstellpreis, fehlender Widerrufsbelehrung und
groen Bevorratungen Missbrauch betrieben. Der Forderung nach entsprechenden
Suchmustern diirfte jedoch die Befreiung von allgemeinen Uberwachungspflichten
entgegen stehen.®*

Nach einer erfolgten Erstverletzung kann von einem Plattformbetreiber jedoch gefordert
werden, gleichartige Verletzungshandlungen zu unterbinden und durch Kontrollen
vorzubeugen. Erster Anhaltspunkt ist die konkret begangene Verletzungshandlung,
namentlich der konkrete, rechtsverletzende Auktionsgegenstand und die vom Verkéufer
zugeordnete Beschreibung.®” Nach diesen konkreten Kriterien konnen Suchmuster erstellt
werden. Dies ist auch bei einer schnell zunehmenden Zahl solcher Verletzungen zu
fordern, wenn andere Anbieter sich dem verletzenden Muster anschliefen.”® Da fiir jeden
Verstol neue Kriterien fiir Suchmuster gefunden werden konnen, fiithrt eine
Zusammenfithrung der einzelnen Maflnahmen zu einer technisch effektiveren Erfassung.
Es ist daher auch im Interesse des Plattformbetreibers, eine effektive Filterung seines

92 eBay International AG, Gepriiftes Mitglied.
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Online-Angebots vorzunehmen. Die Grenze der Priifungspflichten ist freilich die manuelle
Uberpriifung, die vom Betreiber nicht verlangt werden kann.

Als Priifkriterium ungeeignet ist der Startbetrag bei Auktionsbeginn.””’ Dieser wird aus
Griinden der Attraktivitdt und der geringen Einstellgebiihren gerne sehr niedrig gewéhlt.
Dies ist nicht zu beanstanden und stellt per se auch keinen Anhaltspunkt fiir einen
rechtswidrigen Artikel dar. Dem Plattformbetreiber kann auch nicht auferlegt werden, bei
niedrigen Startbetréigen die Echtheit des angebotenen Artikels zu iiberpriifen.®®

Die Priif- und Uberwachungspflichten koénnen auch nicht zeitlich unbegrenzt vom
Plattformbetreiber gefordert werden. Teilweise wird in der Literatur eine unbegrenzte
Uberwachungspflicht verlangt.”” Dies kann jedoch nicht iiberzeugen. So wird bei
wachsendem zeitlichen Abstand der Erstverletzung ohne entsprechende weitere
Auffilligkeiten die Priifverpflichtung abnehmen. Liegt der Erstversto3 Monate bzw. Jahre
zuriick, so ist der Grad der Uberwachung einzuschrinken. Ansonsten wiirde sich der
Plattformbetreiber durch eine wachsende Anzahl an neu geriigten Verletzungshandlungen
letztendlich einer vollstdndigen Priifverpflichtung aussetzen. Eine vollstindige
Uberwachung kann jedoch nicht gefordert werden und wiirde die Anforderungen an den
Plattformbetreiber in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht tiberspannen.

6.3.2. Auskunftsverpflichtung

Auch ohne eine eigene origindre Haftung des Plattformbetreibers als Téter, Teilnehmer
oder Storer ergibt sich eine Auskunftsverpflichtung des Betreibers aus § 19 Abs. 2 Nr. 3
MarkenG: Bei einer offensichtlichen Rechtsverletzung muss der Plattformbetreiber
unverziigliche Auskunft erteilen, wenn es sich um eine Verletzung in gewerblichem
AusmaB handelt. "

Dabei trifft die Beweislast zundchst den Rechteinhaber, dass es dem Plattformbetreiber
technisch moglich und zumutbar war, nach dem ersten Hinweis des Rechteinhabers auf
eine Verletzungshandlung weitere Verletzungshandlungen von Nutzern zu verhindern. Der
Plattformbetreiber ist im Gegenzug im Rahmen seiner sekundiren Beweislast verpflichtet,
dezidiert tiber die von ihm ergriffenen SchutzmaBnahmen Auskunft zu geben. Er hat
dariber hinaus vorzutragen, warum die von ihm ergriffenen Mallnahmen keinen

%7 Hoeren, MMR 2004, 672.
% Spindler, MMR 2007, 511, 513.
699 Hartmann, 189.

70 Schiémer/Dittrich, K&R 2011, 159, 170 mit Hinweis auf LG Frankfurt.
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lickenlosen Schutz gewihrleisten konnten und warum ihm weitergehende Maflnahmen
nicht zugemutet werden kénnen.”!

Fir den Begriff des Handelns in geschiftlichen Verkehr muss der Inhaber des
Kennzeichenrechts zunéchst einen Sachverhalt darlegen, der ein gewerbsméifliges Handeln
nahe legt. Im Rahmen der sekundiren Beweislast muss dann der Plattformbetreiber
substanziierten Gegenvortrag erheben, will er das Handeln im geschiftlichen Verkehr
widerlegen.”"?

6.3.3. Deliktische Haftung

Auch auflerhalb des Zivilrechts ist eine Haftung des Plattformbetreibers moglich. So ist der
Handel mit verbotenen Gegenstinden strafrechtlich relevant, wenn beispielsweise
Gegenstinde zum Verkauf angeboten werden, mit denen kein Handel getrieben werden
darf oder deren Besitz als solcher strafrechtlich sanktioniert ist.”” Auch die Verbreitung
verbotener Pornografie iiber das Internet’” hat sich in der 6ffentlichen Wahrnehmung
iiberproportional  niedergeschlagen.””” Denkbar sind auch Verletzungen des
Kennzeichenrechts’*® und von Urheberrechten, die im Rahmen von organisiertem und
gewerbsméfBigem Vorgehen entsprechend verfolgt werden. Bei Betrug und Hehlerei ist
eine Teilnahme des Plattformbetreibers in aller Regel mangels Vorsatz zu verneinen.’®’

Eine deliktische Haftung des Plattformbetreibers kann sich auch aus von Nutzern
eingestellten rechtsverletzenden Artikel ergeben. In der diesbeziiglichen Entscheidung des
Bundesgerichtshofes ~ zum  Vertrieb  jugendgefihrdender = Medien  auf  der
Internetauktionsplattform eBay hat dieser eine Titer- oder Teilnehmerhaftung zwar
abgelehnt, er st jedoch {iber eine  Verletzung  wettbewerbsrechtlicher
Verkehrssicherungspflichten dennoch zu einem tdterschaftlichen Versto des
Plattformbetreibers gelangt.””® Fiir die Anbieter von Telemediendiensten ergibt sich daraus
eine Prifpflicht hinsichtlich rechtsverletzende fremder Inhalte.

"' BGH, GRUR 2008, 1097.
2 BGH, GRUR 2008, 702.

73 Beispielsweise Waffen nach §§ 51 ff. WaffG; Propagandamaterial verbotener, verfassungsfeindlicher
Organisationen, §§ 86, 86a StGB.

704 Strafbar nach §§ 184ff. StGB.

% LG Miinchen, MMR 2000, 171.

706 & 143 MarkenG.

7 Béir, in: Leible/Sosnitza, Rn. 1408ff.

% BGH, MMR 2007, 653; Leupold/Glossner, Rn. 522.
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Dabei kann der Plattformbetreiber durch seine Allgemeinen Geschéftsbedingungen seine
Haftung nicht ausschlieBen und auch nicht seine Haftung auf den jeweiligen
rechtsverletzenden  Einsteller =~ abwilzen. Die entsprechenden Klauseln des
Plattformbetreibers’” haben lediglich Appellcharakter im Nutzungsverhiltnis zwischen
Betreiber und Mitglied. Sie wirken im Marktverhéltnis der Nutzer untereinander und im
AuBenverhiltnis zu Dritten, deren Rechte verletzt werden nicht und bewirken auch keine
Freistellung des Plattformbetreibers.”'’ Hier bestehen seitens des Betreibers jedoch
Regressanspriiche gegeniiber dem verletzenden Nutzer.

Inhabern von Schutzrechten bietet der Plattformbetreiber eBay ein Programm zur Meldung
schutzrechtsverletzender ~Angebote auf seiner Plattform an.'' | Verifizierten
Rechteinhabern® wird durch das VeRI-Programm die Moglichkeit gegeben, im Rahmen
eines formalisierten Verfahrens auf rechtsverletzende Angebote hinzuweisen und deren
Entfernung zu verlangen. Das Verfahren ist aber lediglich auf konkrete, andauernde
Verletzungshandlungen begrenzt. Einen zukiinftigen Unterlassungsanspruch kann der
Geschidigte iiber dieses Verfahren nicht erlangen.”'? Der Plattformbetreiber eBay kann die
Inhaber verletzter Rechte nicht ausschlieBlich auf dieses Verfahren verweisen.””” Das
Verfahren ist daher nur bedingt geeignet, die Haftung des Plattformbetreibers als gesetzlich
haftendem Storer auszuschlieBen.

Der Bundesgerichtshof hat in einer jiingeren Entscheidung”'* die vorinstanzliche
Verurteilung’'>  des  Betreibers  der  Internetauktionsplattform  eBay  wegen
Markenverletzung und unlauterer Imitationswerbung aufgehoben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriick verwiesen. Zutreffend wurde eine Teilnehmerhaftung des
Plattformbetreibers mangels Vorsatz abgelehnt, da bei Einsatz eines automatisierten
Verfahrens bereits die positive menschliche Kenntnis’''® des Betreibers von den
rechtswidrigen Handlungen Dritter fehlt.”'” Daher priifte der Senar fiir den
Plattformbetreiber eine Beihilfe durch vorsitzliches Unterlassen.”'® Dabei hilt der

7% Beispielsweise § 8 Nr. 1 AGB-eBay.

" OLG Hamburg, GRUR-RR 2001, 260, 262.
""" eBay International AG, Das Verifizierte Rechteinhaber-Programm.
72 Hartmann, 183.

" OLG Miinchen, GRUR 2007, 419, 421.

"* BGH, MMR 2011, 172.

S OLG Hamburg, WRP 2008, 1569.

71 Spindler, MMR 2002, 495; ders. in: Spindler/Wiebe, Kap. 6, Rn. 20.
"7 BGH, BGHZ 158, 236, 250; ders. BGHZ 172, 119.

"8 Spindler, GRUR 2011, 101, 103.
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Bundesgerichtshof die Verkehrspflichten aus dem Lauterkeitsrecht des § 1 UWG
grundsédtzlich auch fiir den Schutz von Kennzeichenrechten fiir anwendbar. Er hat als
mogliche Gefahrengriinde die Anonymitit der Verkdufer, die problemlose Abwicklung im
Fernabsatz und die fiir das Internet typische, deutlich herabgesetzte Hemmschwelle
potenzieller Kdufer benannt. Dariiber hinaus hat der Senat seine Auffassung noch einmal
bekriftigt, dass die §§ 7 und 10 TMG und die diesen zugrunde liegende E-Commerce-
Richtlinie keine Auswirkungen auf die Unterlassungspflichten haben.”"”” Dem
Plattformbetreiber obliegen daher Priifungspflichten,””® die er durch den Einsatz einer
geeigneten Filtersoftware mit nachgeschalteter manueller Kontrolle zu erfiillen hat.”*!

Dabei ist die Reichweite der Priifpflichten nach Ansicht des Oberlandesgerichts Hamburg
durch eine Abwigung der Interessen von Rechteinhabern und Plattformbetreibern
vorzunehmen.”* Der Bundesgerichtshof grenzt die Priifpflichten wiederum abhiingig vom
Rang des betroffenen Rechtsgutes und dem Grad der Bedrohung weiter ein.”” Die
Filtersoftware muss so ausgestaltet und eingerichtet sein, dass sie in aller Regel
unzulissige Inhalte erfasst.”** Wird bei der manuellen Nachkontrolle unter Verwendung
von zumutbarem Personaleinsatz zu viel ausgefiltert, so ist dies zulissig.”” Dem
Plattformbetreiber konne jedoch keine manuelle Kontrolle jedes einzelnen Artikels und
jedes einzelnen Bildes zugemutet werden.’”

Im Ergebnis kann dem Plattformbetreiber mangels Kenntnis von der Rechtsverletzung
durch ein Mitglied seiner Plattform im Rahmen eines vollautomatischen Auktionsbetriebes
keine manuelle Bildkontrolle aller eingestellten Angebote auferlegt werden. Damit hat der
Bundesgerichtshof anerkannt, dass der Betreiber der Internetauktionsplattform eBay durch
das VeRI-Verfahren seine Haftung erheblich reduzieren kann.”*’

9 Spindler, GRUR 2011, 101, 102 mit Verweis auf die bisherige Rechtsprechung.

" BGH, BGHZ 158, 236, 251.

2! Réssel, jurisPR-ITR 2/2011, Anm. 2.

2 OLG Hamburg, MMR 2010, 51, 53.

% BGH, GRUR 2011, 152; ders. BGHZ 173, 188.

* BGH, BGHZ 172, 119.

> BGH, BGHZ 173, 188.

72680 zuvor OLG Hamburg, WRP 2008, 1569; ebenso Schlomer/Dittrich, K&R 2011, 159, 170.
727 Réssel, jurisPR-ITR 02/2011, 4, 7.
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6.3.4. Verletzung von Verkehrssicherungspflichten

Eine eigene Haftung des Plattformbetreibers kann sich auch daraus ergeben, dass er durch
die Verletzung von ihm obliegenden Verkehrssicherungspflichten eine Schidigung der
Rechtsgiiter Dritter ermoglicht hat.

Als verletztes Rechtsgut konnen auf Internetauktionsplattformen unmittelbare
Schiadigungen von Leben, Korper und Gesundheit {iblicherweise ausgeschlossen
2% Es ist jedoch anerkannt, dass auch Daten unter den Schutz des § 823 Abs. 1
BGB fallen, wenn sie in verkorperter Form vorliegen.”*® Dies ist nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung bereits der Fall, wenn Daten in einem vom Strom abhéngigen, fliichtigen
Speichermedium vorliegen.”*’
gespeicherten und hinterlegten Daten der Nutzer und die eingestellten Auktionsartikel sind
daher grundsétzlich vom Schutzbereich des § 823 Abs. 1 BGB erfasst.

werden.

Die in der Datenbank einer Internetauktionsplattform

Dariiber hinaus miisste dem Plattformbetreiber auch die Verletzung einer ihm obliegenden
Verkehrssicherungspflicht vorzuwerfen sein.””' Solche Verkehrssicherungspflichten sind
allgemeine Gefahrsteuerungsgebote, die dem iiber eine besondere Gefahrenquelle
Verfiigenden zum Schutz der Rechtsgiiter Dritter auferlegt werden.”*” Der Betreiber einer
Internetauktionsplattform ist zur Vermeidung einer haftungsbegriindenden Zurechnung
verpflichtet, notwendige und zumutbare Vorkehrungen zu treffen, um die Schiadigung
Dritter zu verhindern.””’ Die Konkretisierung der vom Plattformbetreiber zu fordernden
Vorkehrungen erfolgt unter Betrachtung der berechtigten Sicherheitserwartungen der
betroffenen Verkehrskreise.”* Sie werden von der Mdglichkeit und Zumutbarkeit der
Gefahrvermeidung in Abwigung der jeweiligen Interessen begrenzt.”>

Der Plattformbetreiber stellt die Internetauktionsplattform seinen angemeldeten Nutzern
zur Verfiigung. Er kann sowohl die Aufnahme neuer Nutzer beeinflussen, als auch durch
die von ihm vorgegebene Marktordnung auf die bereits angemeldeten Nutzer Einfluss
nehmen. Er hat somit die uneingeschrénkte Verfiigungsgewalt iiber die von ihm betriebene

8 Mantz, K&R 2007, 566, 567.

7 BGH, K&R 2007, 91; ders., NTW 1993, 2436, 2438; ders., NIW 1988, 406, 408; OLG Karlsruhe, NJW
1996, 200, 201; Mantz, K&R 2007, 566, 567.

70 BGH, CR 2007, 75, 76; Mantz, K&R 2007, 566, 567.

P! Mantz, K&R 2007, 566, 567.

32y, Bar, 45; Mantz, K&R 2007, 566, 567.

33 BGH, BGHZ 9, 373; ders., NJW-RR 2002, 525; von Bar, 113; Mantz, K&R 2007, 566, 567.
3% BGH, NJW-RR 2002, 525, 526; von Bar, 113; Mantz, K&R 2007, 566, 567.

735 Koch, NJW 2004, 801, 804; Mantz, K&R 2007, 566, 567.

126




Plattform. Somit trifft den Plattformbetreiber die Verpflichtung, alle ihm zumutbaren
erforderlichen SicherungsmafBnahmen auszuwéhlen und durchzufithren. Dabei ist eine
objektivierte Betrachtung aller vergleichbaren Plattformbetreiber zugrunde zu legen und
nicht auf die Féhigkeiten des konkreten Plattformbetreibers zuriick zu greifen.

Wenn Sicherheitsprobleme bei vergleichbaren Plattformen bekannt werden, so trifft den
Betreiber eine Pflicht zur Ergreifung aller zumutbaren Gegenmalinahmen. Dabei ist
zwischen der technischen und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit zu unterscheiden. Sind
sowohl die Sicherheitsliicke, als auch die Moglichkeiten zu ihrer Behebung bekannt, so
ergibt sich daraus eine Handlungsverpflichtung fiir den Plattformbetreiber.”*®
Umfang wird durch die Abwégung des drohenden Schadens am Rechtsgut der betroffenen
Dritten und dem Ausmal} der vom Betreiber vorzunehmenden technischen Maflnahmen
bestimmt.”*’

Deren

Auf Internetauktionsplattformen hat sich der Missbrauch fremder Nutzerkonten immer
weiter verbreitet. Dabei sind vor allem die von den Nutzern individuell vergebenen
Passworter ein hohes Risiko. Betroffen werden hierbei nicht nur die missbrauchten
Nutzerkonten, sondern auch die Rechte Dritter, mit denen auf der Plattform
Vertragsbeziehungen begriindet werden. Die Passwortpolitik ist ein seit Langem bekanntes
Sicherheitsrisiko, welches nicht nur Internetauktionsplattformen betrifft. Es kann daher als
allgemein bekanntes Sicherheitsrisiko bezeichnet werden, das auch den Betreibern von
Internetauktionsplattformen bekannt sein muss. Eine Unkenntnis kann in diesem Bereich
daher nur als grob fahrlissiges Verhalten angesehen werden. Uberdies ist auf die
Passwortvergabe neuer Nutzer mit einfachen technischen Mitteln Einfluss seitens des
Plattformbetreibers moglich. So kann beispielsweise bei der Auswahl des Passwortes
durch den Nutzer anhand einer farblichen Gestaltung auf die Stirke des Passwortes
verwiesen werden. Gleichzeitig lassen sich in einem angefiigten Informationsfenster
Hinweise zur Vergabe eines sichereren Passwortes anzeigen. Am effektivsten ist freilich
die Sperrung der Zulassung unsicherer Passworte im Zuge des Anmeldevorgangs. So kann
vom Betreiber sichergestellt werden, dass neue Nutzer nur sichere Passworte verwenden
konnen. Des Weiteren konnte der Betreiber auch eine Anmeldung unter Verwendung einer
qualifizierten Signatur mittels des neuen Personalausweises vorschreiben.

Sofern diese Einflussnahme bei neuen Nutzern erfolgreich implementiert wurde, ist in
einem zweiten Schritt auf die Passworter der bereits bestehenden Nutzer Einfluss zu
nehmen. Dies ist durch eine Verpflichtung zur Passwortdanderung aller Nutzer moglich. Bei
der Passwortneuvergabe konnen dann die bereits bei der Neuanmeldung geschilderten
MafBnahmen ergriffen werden. Mit einfachen und technisch problemlosen Maflnahmen

3 Mantz, K&R 2007, 566, 570.
3T BGH, NJW 1990, 1236, 1237; Mantz, K&R 2007, 566, 570.
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kann daher auf eine unsichere Passwortpolitik Einfluss genommen werden. Dies ist dem
Betreiber einer kommerziellen Internetauktionsplattform auch zuzumuten.

Die vom Betreiber geforderten Mafinahmen miissen iiberdies auch wirtschaftlich zumutbar
sein. Auf der Internetauktionsplattform werden Millionen von Artikeln umgesetzt. Die
Kosten der vorgenannten Maflnahmen zur Sicherung der Nutzerpassworter sind daher auch
wirtschaftlich verhdltnismidfig und dem Betreiber zumutbar. Den Plattformbetreiber trifft
daher eine Verkehrssicherungspflicht zur Einwirkung auf die Vergabe sicherer Passworter
der einzelnen Nutzer. Ergreift dieser demnach die erforderlichen und zumutbaren
Malnahmen nicht, ergibt sich eine eigene Haftung.

Auf der Internetauktionsplattform findet derzeit keine Priifung der vergebenen Passworte
auf entsprechende Sicherheit hin statt. Es wird jedoch eine Hilfestellung zur Vergabe eines
sicheren Passwortes angeboten.””® Dies ist zur effektiven Verhinderung der Vergabe
unsicherer Passworter nicht ausreichend. Der Plattformbetreiber haftet daher wegen der
Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht.

Eine Einschrankung erfihrt die Haftung des Plattformbetreibers jedoch durch das
Mitverschulden der Geschédigten, wenn diese eine Pflicht zum Selbstschutz nicht beachtet
haben.”” Dabei hat der Geschidigte diejenige Sorgfalt zu iiben, die ein verstindiger
Mensch im eigenen Interesse aufwendet, um sich vor Schaden zu bewahren.”*" Sofern
mittels einer missbrauchten Nutzerkennung auf der Plattform Vertrdge mit Dritten
geschlossen werden, trifft diese Dritten kein Mitverschulden an dem Missbrauch. Sie
haben naturgeméll keinen Einfluss auf die Passwortvergabe anderer Nutzer. Entsteht
jedoch dem Nutzer, dessen Kennung aufgrund eines unzureichenden Passwortes
missbraucht wurde, ein Schaden, so trifft diesen ein Mitverschuldenseinwand, sofern thm
die Unzulidnglichkeit des selbst gewdhlten Passwortes erkennbar war oder von diesem
erkannt hitte werden miissen.

Sofern der Plattformbetreiber bei der Vergabe des Nutzerpasswortes diese darauf hinweist,
dass das gewdhlte Passwort unsicher ist und Risiken unterliegt, ist von einem
Mitverschulden des Nutzers auszugehen, wenn dieser das unsicher Passwort dennoch
verwendet. Wird vom Plattformbetreiber jedoch kein Hinweis erteilt, kann sich der Nutzer
in den meisten Fillen vom Mitverschuldenseinwand befreien. Dies gilt selbstverstdandlich
nicht fiir einfachst zu erratende oder auszuprobierende Passworter, wie beispielsweise die
Zahlenkombination ,,12345% oder eine Wiederholung des Mitgliedsnamens als Passwort.

3% eBay International AG, Hilfe zum Erstellen eines eBay-Passwortes.

39 Mantz, K&R 2007, 566, 571.
0 BGH, NJW 2001, 149, 150; Mantz, K&R 2007, 566, 571.
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Hier muss einem verstidndigen Durchschnittsnutzer klar sein, dass eine Gefahrenquelle fiir
den Missbrauch der Nutzerkennung besteht.

6.3.5. Haftungsprivilegierung

Sofern sich nach dem Vorstehenden eine Haftung des Plattformbetreibers dem Grunde
nach ergibt, ist weiter zu priifen, ob fiir diesen eine Haftungsprivilegierung eingreift.

6.3.5.1.  Haftung fiir eigene Angebote

Nach der Generalklausel das §7 Abs. 1 TMG haftet der Anbicter von Diensten
grundsitzlich fiir eigene Informationen, die er zur Nutzung bereithélt. Diese Haftung wird
als Haftung des Content-Providers bezeichnet.”*! Folglich ist der Anbieter fiir Inhalte
verantwortlich, die er selbst verdffentlicht.”* Dariiber hinaus haftet der Betreiber auch fiir
fremde Inhalte, die er sich zu eigen gemacht hat’*’ Dies ist der Fall, wenn sich der
Diensteanbieter mit den fremden Inhalten derart identifiziert, dass er die Verantwortung fiir
den gesamten oder fiir bewusst ausgewihlte Teile iibernimmt.”** MaBgeblich ist dabei der
objektive Empfingerhorizont unter Beriicksichtigung der Gesamtschau des jeweiligen
Angebots.”®

Auf der Internetauktionsplattform eBay werden jedoch ausschlielich Angebote der Nutzer
verodffentlicht. Dies ist fiir jeden potenziellen Kéaufer klar ersichtlich. Auch findet sich
oberhalb der Beschreibung der eingestellten Artikel stets der Hinweis: ,,Der Verkdufer ist
fir dieses Angebot verantwortlich.“ Aufgrund dieses deutlichen und ausdriicklichen
Hinweises distanziert sich der Plattformbetreiber von den einzelnen Angeboten.”*® Es
handelt sich daher nicht um zueigen gemachte Inhalte des Plattformbetreibers, sondern
lediglich um vermittelte Inhalte der Nutzer.”*’ Das vom Betreiber bereitgestellte technische

" Sodtalbers/Volkmann/Heise, 213.

™2 Sobola/Kohl, CR 2005, 443, 444; Heckmann, Kap. 10, Rn. 65; Hoffinann, in: Spindler/Schuster, TMG, §
7, Rn. 12.

™ BGH, K & R 2008, 361 — 366; KG, MMR 2004, 673 — 675; OLG Kéln, MMR 2002, 548; OLG
Diisseldorf, NJW-RR 2002, 910; LG Trier, MMR 2002, 694; LG FFM, CR 1999, 45; OLG Brandenburg,
MMR 2004, 330 — 333.

" Volkmann, 110f.

™ Heckmann, Kap. 10, Rn. 91; Kéhler/Arndt/Fetzer, 244; Hilgendorf/Frank/Valerius, Rn. 301; Miiller-
Terpitz, in: Kroger/Hoffmann, 4. Teil, Rn. 27; OLG Koéln, MMR 2002, 548 — 549; OLG Diisseldorf,
NJW-RR 2002, 910.

™ Heirting, Rn. 1305.
™7 OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, 230.
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Gertist auf der Plattform wird im Wesentlichen von den Plattformnutzern, also von vom
Betreiber unabhédngigen Dritten mit Inhalten befiillt. Ein solches Internetangebot wird als
,,User Generated Content Plattform* bezeichnet.”*® Fiir diese vermittelten Inhalte haftet der
Plattformbetreiber nur eingeschrinkt.

§ 7 Abs. 2 Satz 1 TMG sieht eine Entpflichtung des Diensteanbieters flir fremde Inhalte
vor. Die Reichweite dieser Entpflichtung ist indes umstritten:

6.3.5.2.  Storerhaftung

Die Rechtsprechung wendet die Privilegierungen der §§ 8 bis 10 TMG nicht auf die
praktisch  hochrelevanten  Unterlassungsanspriiche  an.”*’
Bundesgerichtshof wendet die allgemeinen zivilrechtlichen  Grundsitze der
verschuldensunabhéngigen Storerhaftung bei Verletzung von Immaterialgiiterrechten an
und gelangt auf diesem Umweg zu einer Verletzung von zumutbaren Priifungspflichten.””
Ausreichend sei das Zurverfiigungstellen einer Internetplattform, welche Dritten die
Moglichkeit bietet, unter einem Pseudonym aufzutreten, was Wettbewerbsverstdfle
erleichtere.””! Dabei nimmt der Bundesgerichtshof eine wertende Entscheidung vor, die
den Umfang der Priifpflichten des Plattformbetreibers und die Eigenverantwortung der
unmittelbar handelnden Plattformnutzer in Relation setzt.”

Insbesondere der

Fir die Internetauktionsplattform eBay hat der Bundesgerichtshof im Hinblick auf
jugendgefihrdende Schriften konkretisierend festgestellt, dass das Anbieten -einer
Auktionsplattform fiir Nutzer eine erlaubte Teilnahme am geschéftlichen Verkehr darstelle.
Daher diirften keine iiberspannten Anforderungen an die Prifpflichten des
Plattformbetreibers gestellt werden.””> Das Landgericht Miinchen hat dabei MaBnahmen,
die einen unverhéltnisméaBigen Aufwand erfordern und leicht umgangen werden konnen,
werden als unzumutbar angesehen.””* Der Bundesgerichtshof hat eine ,zumutbare®
vorbeugende Uberwachung gefordert, die weitere kerngleiche Rechtsverletzungen
unterbindet.””

8 Heckmann, Kap. 10, Rn. 66.

™ BGH, BGHZ 158, 236 — 253, OLG Diisseldorf, MMR 2006, 618 — 620.

3% BGH, NJW 2004, 762, 765; ders. GRUR 1997, 313, 315; ders. GRUR 1977, 114 — 117.
' BGH, MMR 2007, 634 — 639.

52 BGH, MMR 2001, 671 — ambiente.de.

3 BGH, GRUR 2007, 890.

>* LG Miinchen, MMR 2007, 453.

™ BGH, BGHZ 158, 236.
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Der Betreiber muss sicherstellen, dass zukiinftig kein neuerliches Angebot des gleichen
Artikels durch denselben Verkdufer eingestellt werden kann, und dass dariiber hinaus
konkret benannte Medien nicht durch einen anderen Anbieter auf der Plattform des
Betreibers angeboten werden konnen und dass ein bereits auffillig gewordener Verkdufer
keine weiteren Artikel in einer bereits durch VerstofBe auffillig gewordenen Kategorie
anbieten kann.””® Der Betreiber hat dabei auf alle Medien zu achten, die durch &ffentliche
Bekanntmachung in einer Liste als jugendgefihrdend, gewaltverherrlichend oder
volksverhetzend eingeordnet wurden. FEine eigenstindige Beurteilung iiber die
Rechtswidrigkeit von eingestellten Artikeln konne dem Betreiber der Plattform jedoch
nicht auferlegt werden.”’

Dabei wird fiir den Versto3 nach der sogenannten ,,Kerntheorie* differenziert, nach der
Inhalte aufgrund vergleichbarer charakteristischer Merkmale einen Riickschluss auf
weitere Verletzungshandlungen ermdglichen.”® So umfasst ein gerichtliches Verbot nicht
nur identisches, sondern auch ,,im Kern gleichartiges geschéftliches Handeln.”™

Der Rahmen der Priifpflichten des Betreibers wird durch die Angemessenheit der
Bemiihungen zur Aufdeckung und Entfernung von entsprechenden Angeboten begrenzt.
Diese Kontrollverpflichtung richtet sich nach den Umstdnden des Einzelfalles. Es findet
eine Abwigung zwischen dem betroffenen Rechtsgut, dem zu betreibenden Aufwand und
dem zu erwartenden Erfolg statt.”*
bei massenhaftem Datenverkehr kann demnach je nach betroffenem Rechtsgut und zu
erwartendem Erfolg erforderlich und zumutbar sein.”®' Abwigungsfaktoren sind die
technischen und wirtschaftlichen Moglichkeiten des Betreibers, > die wirtschaftlichen
Vorteile des Anbieters,”® sofern die Titigkeit nicht ehrenamtlich ausgeiibt wird,’** die
berechtigten Sicherheitserwartungen der betroffenen Verkehrskreise, die Vorhersehbarkeit
der Risiken, die Sozialaddquanz des Providerhandelns und die Auswirkung auf die
Grundrechte der Meinungs-, Presse- und Rundfunkfreiheit.”®

Ein erheblicher und kostenintensiver Kontrollaufwand

%% BGH, BGHZ 173, 188.

1 BGH, BHGZ 173, 188.

38 Klatt, ZUM 2009, 265, 273.

" BGH, BB 2001, 2241.

7 BGH, BGHZ 158, 236 — 253; OLG Diisseldorf, MMR 2006, 618 — 620.

' LG Koln, ZUM 2007, 568 — 574; OLG Diisseldorf, MMR 2006, 618 — 620.
762 Lehment, WPR 2003, 1058, 1060; Waldenberger, ZUM 1997, 176, 182.
7 LG Kéln, ZUM 2007, 568 — 574.

7% LG Miinchen 1, MMR 2006, 179 — 180.

7% Steinle, MMR 2006, 180, 181.
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Ist ein vollstindiger Ausschluss von verstoBenden Angeboten technisch und faktisch nicht
zuverldssig moglich, so wird von der Rechtsprechung kein Priifpflichtverstof3
angenommen.’®® Auch darf die Kontrollverpflichtung nicht so weit gehen, dass ein
erlaubtes Geschiftsmodell grundsitzlich infrage gestellt werde.”®” Die Haftung wird fiir
den Diensteanbieter in §7 Abs. 2 TMG somit zusammenfassend dahin gehend
eingeschrinkt, dass ihm als Content-Provider keine Uberwachungspflichten dahin gehend
auferlegt werden konnen, dass er alle von ihm vermittelten Inhalte kontrollieren muss.

Der Plattformbetreiber ist jedoch zur Sperrung und Entfernung von verletzenden Inhalten
verpflichtet, sobald er davon Kenntnis erlangt. Dariiber hinaus wird ithm von der
Rechtsprechung die Pflicht zur vorbeugenden Vorsorge und Vermeidung kiinftiger
kerngleicher Rechtsverletzungen auferlegt.”®® Im konkreten Fall wurde dem betroffenen
Auktionshaus neben der Loschung der rechtsverletzenden Angebote auch die Priifung aller
zukiinftigen Auktionen mit Produkten des betroffenen Markeninhabers auf etwaige
Verletzungen auferlegt.”®” Eine generelle proaktive Kontrollpflicht’”’ kann dem
Plattformbetreiber jedoch nicht auferlegt werden. Eine solche Verpflichtung verstoB3t gegen
die telemedienrechtlichen Verantwortlichkeitsaxiomen und kann auch nach der
hochstrichterlichen zivilrechtlichen Rechtsprechung nicht verlangt werden.””!

6.3.5.3.  Haftung des Access-Providers

In § 8 TMG wird die Haftung auch auf diejenigen Diensteanbieter ausgedehnt, die fremde
Informationen iiber eigene Kommunikationsnetze tibermitteln oder Zugang zu deren
Nutzung vermitteln, die sogenannten ,,Access-Provider*. Diese sehr weitgehende Haftung
wird eingeschrinkt, wenn der Anbieter die Ubermittlung nicht selbst veranlasst hat, den
Adressaten der iibermittelten Information nicht selbst ausgewidhlt hat oder die
iibermittelten Informationen nicht selbst ausgewédhlt oder verdndert hat. Der Anbieter ist
somit bei bloBer Durchleitung von Informationen in ein anderes Kommunikationsnetz
nicht verantwortlich. Diese Privilegierung erfasst jedoch nur passive, automatisierte
Verfahren, auf die der Anbieter keinen Einfluss nehmen kann. Sobald eine eigene
Ubermittlungshandlung durch den Diensteanbieter vorgenommen wird, erlischt die
Privilegierung wieder.”’* Der Betreiber einer Internetauktionsplattform ist demnach nach §

766 OLG Kéln, MMR 2007, 786.

7 BGH, BGHZ 158, 236, 250; kritisch dazu Volkmann, CR 2004, 767, 769.
78 BGH, NJW 2004, 3102.

% BGH, BGHZ 158, 236 — 253.

70 Stadler, K&R 2006, 253.

"' BGH, ZUM 2008, 846; OLG Hamburg, ZUM-RD 2009, 317 — 325.

2 Sodtalbers/Volkmann/Heise, 214f.
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8 TMG privilegiert, da er als User Generated Content Provider keine zu eigen gemachte
Informationen durchleitet oder originir zur Verfiigung stellt.””

Eine Privilegierung konnte auch im Bereich der plattforminternen Kommunikation
gegeben sein. Im laufenden Betrieb einer Online-Auktion besteht die Moglichkeit fiir
potenzielle Kéaufer, mit dem Verkdufer Kontakt aufzunehmen und Fragen zu stellen. Dabei
erfolgt die Kommunikation zur Wahrung des Identitidtsschutzes nur intern tber die
Auktionsplattform unter Verwendung der selbst gewdhlten Pseudonyme der Beteiligten.
Diese Kommunikation ist nur moglich, wenn zuvor beide Seiten eine formliche
Anmeldung beim Betreiber durchlaufen und einen Alias erstellt haben. Nur dem
Plattformbetreiber ist die Identitdt des Verwenders eines Nutzernamens bekannt. Er leitet
die eingestellten Nachrichten an die hinterlegte E-Mail-Adresse des betreffenden Nutzers
weiter, ohne dem Absender diese mitzuteilen. Er fungiert hier also nicht als Content-
Provider, sondern {ibt eine haftungsprivilegierte Durchleitungsfunktion aus. Er ist nach § 8
TMG nicht fiir die Inhalte der von den Nutzern verschickten internen Mitteilungen

. 4
verantwortlich.”’

6.3.5.4. Haftung des Caching-Providers

In § 9 TMG ist der Bereich der Zwischenspeicherung zur beschleunigten Ubermittlung von
Informationen, das sogenannte ,,Caching®, erfasst. Hierbei handelt es sich um einen
weitverbreiteten technischen Zwischenschritt, der fiir den Nutzer einer Internetseite durch
Verwendung von Zwischenspeicherungen eine beschleunigte Navigation innerhalb einer
Internetprasenz ermdglicht. Dieser Vorgang erfolgt weitgehend automatisch und ist in der
Regel auf den Zeitraum des Besuches der Internetseite begrenzt.

Die Haftung des Diensteanbieters wird beschrinkt, wenn die zwischengespeicherten
Informationen unverindert bleiben, die Bedingungen fiir den Zugang zu den Informationen
beachtet werden, fiir die Aktualisierung der Daten weithin anerkannte und verwendete
Industriestandards beachtet und einhalten werden. SchlieBlich muss der Anbieter im Fall
einer Verletzung von Rechten unverziiglich die betroffenen Daten entfernen oder auf
gerichtliche Anordnung den Zugang zu diesen Daten sperren.

Hier liegen keine Besonderheiten hinsichtlich Internetauktionen vor. Das durchgefiihrte
Caching zur Beschleunigung der Darstellung und Navigation ist ein technisch iiblicher
Vorgang. Die diesbeziiglich zwischengespeicherten Daten unterliegen daher dem
Haftungsprivileg des § 9 TMG. Auf der Internetauktionsplattform eBay werden die

73 Heckmann, Kap. 10, Rn. 86ff.; v. Samson-Himmelstjerna, Rn. 103.
7 Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis, § 9, Rn. 15.
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Angebote der Teilnehmer jedoch nicht zum Zwecke der beschleunigten Ubermittlung
zwischengespeichert. Sie werden bis zum Abschluss der Internetauktion und dariiber
hinaus auf den Servern des Anbieters gespeichert, um zum einen die interne Abrechnung
der nutzungsabhingigen Gebiihren des Plattformbetreibers und zum anderen die
Abwicklung und Dokumentation der abgeschlossenen Auktionen zu gewihrleisten. Diese
Speicherung erfolgt langfristig. Damit ist der wesentliche Teil der vorgehaltenen und
gespeicherten Daten nicht als Caching nach § 9 TMG einzuordnen. Diese Daten
unterliegen nicht dem Privilegierungstatbestand.””>  Allenfalls koénnte hier die
Haftungsprivilegierung als Host-Provider eingreifen.”’®

6.3.5.5.  Haftung des Host-Providers

Werden von Plattformnutzern rechtsverletztende Angebote eingestellt, kann sich daraus
auch eine Haftung des Plattformbetreibers ergeben. Eine Haftungserleichterung fiir die
Speicherung von Informationen bei sogenannten ,,Host-Providern® sieht § 10 TMG vor.
Diese haften fiir fremde Informationen, die sie fiir einen Nutzer speichern nicht, wenn sie
keine Kenntnis von rechtswidrigen Handlungen oder deren Umstédnden haben und im Falle
einer Verletzung die Daten unverziiglich entfernen oder den Zugang zu diesen Daten
sperren. Hierin ist der Dualismus dieser Norm zu erkennen, der zwar eine Privilegierung
vor dem Hintergrund einer praktisch unmoglich zu kontrollierenden Datenflut gewihrt,
gleichzeitig aber klarstellt, dass im Verletzungsfall eine schnelle Reaktion erfolgen muss.
Daher wird diese Regelung auch als tragfdhiger und praktikabler Kompromiss zwischen
den Interessen der Geschddigten und dem Interesse der Allgemeinheit an einer
entsprechenden Infrastruktur der elektronischen Kommunikationsnetze bezeichnet.””’
Dabei triagt der Verletzte die Beweislast fiir das Nichtvorliegen der Voraussetzungen einer
Haftungsprivilegierung als anspruchsbegriindendes Merkmal’’® und das Vorliegen der
erforderlichen Kenntnis des Plattformbetreibers.””

6.3.5.5.1. Fremdheit der Daten

Die auf der Internetauktionsplattform abrufbaren Daten werden zunédchst von den
jeweiligen Nutzern bei der Erstellung des Angebots in eine vorgefertigte Angebotsmaske
des Betreibers eingetragen. Dabei kann der Nutzer selbst entscheiden, welche
Informationen er {iber den Auktionsgegenstand veroffentlichen will. Fraglich ist, ob es sich
bei diesen Daten um fiir den Plattformbetreiber ,,fremde* Daten handelt:

"y, Samson-Himmelstjerna, Rn. 103.

776 Spindler, in: Spindler/Wiebe, Kap. 6, Rn. 6; BGH, MMR 2007, 634, 635 (jugendgefihrdende Medien).
"7 Sodtalbers/Volkmann/Heise, 217.

7" BGH, CR 2004, 48ff.

" Wiebe/Neubauer, in: Hoeren/Sieber, Teil 15, Rn. 157f.
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Die Internetauktionsplattform eBay ist als User Generated Content Plattform einzuordnen.
In dieser iibt der Plattformbetreiber seine Herrschaftsmacht aus, indem er Inhalte nach
Belieben 16schen oder sperren kann. Er hat jedoch auf die konkreten Inhalte, die die Nutzer
einstellen, keinen Einfluss. Der Plattformbetreiber kann lediglich die Art der eingestellten
Informationen beeinflussen, in dem er maximale Dateiengroflen fiir Bilder und einen
verbindlichen Rahmen fiir ein zu erstellendes Auktionsangebot vorgibt. Dies ist fiir die
Annahme einer Weisungsgebundenheit nach § 10 Satz 2 TMG nicht ausreichend, da
hierfiir eine konkrete Einflussnahmeméglichkeit auf die Informationen erforderlich ist.”*

Teilweise wurde von der Rechtsprechung unter Anwendung der damaligen
Rechtsnormen’' der Standpunkt vertreten, dass durch die Nutzung von Pseudonymen
keine fremden Informationen des Plattformbetreibers vorliegen wiirden.”® Dieser mache
sich die Informationen, die die Nutzer auf der Plattform einstellen, selbst zu eigen. Als
Begriindung wurde herangezogen, dass durch die Pseudonyme, die vor Beendigung der
Auktion nur der Plattformbetreiber auflosen konne, dieser zunédchst als einziger
individualisierbarer Vertragspartner zur Verfiigung stehe. Dem kann jedoch entgegen
gehalten werden, dass bei jedem Auktionsvorgang das Pseudonym des Anbieters auftaucht.
Fiir einen Nutzer ist daher unschwer zu erkennen, dass dieser Nutzer und nicht der

783 . .
Dariiber hinaus kann der

Plattformbetreiber ein Vertragsangebot abgeben mochte.
Interessent auch neben dem angebotenen Artikel eine Liste weiterer Artikel desselben
Anbieters aufrufen oder mit dem Anbieter Kontakt aufnehmen. Nicht zuletzt ist auch durch
das plattforminterne Bewertungsverfahren bei eBay erkennbar, dass hier ein
individualisierbarer Nutzer Anbieter ist.”** Damit handelt es sich bei den auf der Plattform

bereitgehaltenen Informationen um fiir den Diensteanbieter fremde Informationen.

Daran &ndert auch die Mitwirkung des Plattformbetreibers bei der Auktionsabwicklung
nichts. Dieser schafft lediglich den Rahmen, in dem die einzelnen Nutzer miteinander
rechtsgeschiftlich tdtig werden. Er fungiert dabei weder als Bote noch als
Empfangsvertreter.785
sondern vermittelt lediglich zwischen den beteiligten Plattformnutzern.”®® Auch die

Der Plattformbetreiber tritt dabei nicht in fremdem Namen auf,

780 Spindler, in: Spindler/Schmitz/Geis, Rn. 78.
8185 Abs. 1 TDG 1997.
™2 LG Koiln, CR 2001, 417, 418; dass. MMR 2002, 254.

78 OLG Diisseldorf, MMR 2004, 315, 317; LG Berlin, MMR 2004, 195, 197; LG Potsdam, ZUM 2002, 838,
840.

8 OLG Kéln, CR 2002, 50, 52; Spindler, MMR 2001, 734ff.; v. Samson-Himmelstjerna, Rn. 152.
8 BGH, MMR 2002, 95, 96 mit Anmerkung Spindler.

" OLG Brandenburg, MMR 2004, 330, 331; LG Diisseldorf, CR 2003, 211, 214; Spindler, in:
Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 30ff.
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Provisionsbeteiligung des Betreibers und dessen eigenes wirtschaftliches Interesse fithren
nicht zu eigenen Inhalten.”’

6.3.5.5.2. Kenntnis des Plattformbetreibers

Als zusitzliches Merkmal muss positive Kenntnis des Betreibers von einem Versto3 bzw.
Offensichtlichkeit vorliegen;”®® letztere erfordert grobe Fahrlissigkeit.”*” Fiir das
Haftungsprivileg des § 10 TMG ist nach Auffassung des Bundesgerichtshofes die Kenntnis
des Betreibers anspruchsbegriindende Tatbestandsvoraussetzung,”” sodass der betroffene
Anspruchsteller fiir das Nichtvorliegen der Haftungsprivilegierung die Darlegungs- und
Beweislast triagt. Dabei kann die Kenntnis des Betreibers zum einen von Nutzern der
Plattform oder durch externe Hinweise erlangt werden. Dem Betreiber wird Fahrldssigkeit
vorzuwerfen sein, wenn er sich nur auf externe Hinweise bezicht, ohne selbst wirksame
automatisierte Priifprogramme auf seiner Plattform einzusetzen. Sobald ein entsprechender
Hinweis auf einen Versto3 beim Betreiber eingeht, muss dieser mit wirksamen technischen
Verfahren die Entfernung und das Zugriffsverbot ohne schuldhaftes Zogern durchsetzen.
Er hat dariiber hinaus die Pflicht, aus einer Verletzung auch Konsequenzen hinsichtlich
zukiinftiger VerstoBBe herzuleiten, in dem er beispielsweise das verletzende Mitglied
dauerhaft von der Plattformnutzung ausschliet und auch zukiinftige Anmeldungen des
Verletzers verhindert.

In den drei Leitentscheidungen zu Internetversteigerungen’ ' hat der Bundesgerichtshof
zunéchst klargestellt, dass sich der Plattformbetreiber die Inhalte seiner Teilnehmer nicht
zu eigen mache. Die einschligigen Regelungen792 fur Unterlassungsanspriiche finden
daher nach Ansicht des Bundesgerichtshofes keine Anwendung. Die Storerhaftung richte
sich daher nach den allgemeinen Grundsitzen. Dennoch fordert die Rechtsprechung von
einem Plattformbetreiber UberwachungsmaBnahmen in Form von Inhaltsfilterungen, um
erneute Zuwiderhandlungen fiir die Zukunft zu unterbinden.””” Der Diensteanbieter muss

daher entgegen den Kernaussagen der europarechtlichen Richtlinie”® und des

81 BGH, NJW 1990, 1907; ders. NJW 1990, 506; ders. NJW-RR 1992, 605.
88 Hoeren/Pichler, in: Loewenheim/Koch, 429.

8 Sobala/Kohl, CR 2005, 443, 447; Christiansen, MMR 2004, 185, 186; Spindler, CR 2001, 324, 333;
Hiirting, CR 2001, 271, 276; Nielen, in: Hoeren/Miiglich/Nielen, Kap. 8, 268.

7 BGH, NJW 2008, 3714.

! BGHZ 158, 236 (Internet-Versteigerung I); 172, 119 (Internet-Versteigerung IT); BGH, NJW-RR 2008,
1136 (Internet-Versteigerung I1I).

792 88 8 bis 10 TMG.
7 BGH, GRUR 2008, 702.
7% Art. 15 Abs. 1 ECRL.
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. 795 . , .
Telemediengesetzes seinen Server tiberwachen und durch ein vorgezogenes
Filterverfahren iiberwachen. Er wird gezwungen, eine ,Infrastruktur der Zensur“”° zu
g g 9 29

schaffen, um die Anforderungen der Rechtsprechung erfiillen zu kénnen.

Fiir den Plattformbetreiber ist indes eine entsprechende Uberpriifung aller eingestellten
Artikel im laufenden Auktionsbetrieb nicht moglich. Auf der Internetplattform eBay wird
eine  Vielzahl von Einzelauktionen abgewickelt, in deren Rahmen eine
Artikelbeschreibung, Bilder des Artikels und weitere Informationen von dem Verkéufer
eingestellt und auf dem Server des Diensteanbieters eBay abgespeichert werden. Auch
werden die einzelnen Gebote der potenziellen Kéufer abgespeichert, verbunden mit
nutzerspezifischen Informationen, um das jeweilige Gebot auch einem individualisierbaren
Nutzer zuordnen zu konnen. Dariiber hinaus besteht fiir Verkdufer die Moglichkeit, auf
dem Server der Auktionsplattform eigene Produktseiten einzurichten, die sogenannten
»eBay-Shops“. Dort kann durch Gestaltung des Nutzers ein personalisiertes
Auktionsangebot erstellt werden.

Bei eBay werden im laufenden Betrieb daher automatisierte Dauersuchagenten eingesetzt,
die nach bereits bekannten Verletzungsmustern anhand von Negativlisten suchen. Auch
haben Nutzer die Moglichkeit, Verstofe iiber ein plattforminternes Meldeverfahren an
eBay zu melden. Hier macht sich der Plattformbetreiber jedoch schadenersatzpflichtig,
wenn er filschlicherweise Angebote sperrt.”’’
AGBs beschrinken, indem er sich ausdriicklich vorbehilt, bei begriindetem Verdacht einen
Inhalt zu sperren.798 Von dieser Moglichkeit hat eBay durch seine ,,Grundsitze zu
unzulissigen Artikeln“ Gebrauch gemacht.””” Eine generelle Kontrolle aller Angebote vor

Die Haftung kann der Anbieter in seinen

deren Freischaltung auf der Plattform wére unzumutbar, wiirde den gesamten
Plattformbetrieb infrage stellen und wiirde zu erheblichen zeitlichen Verzogerungen
fiihren. Unzumutbar wire ein solches Pre-Screening auch, weil der Plattformbetreiber sich
dadurch der Gefahr aussetzt, dass er sich die bereits kontrollierten Inhalte zu eigen
gemacht habe und fiir deren RechtmiBigkeit haften wolle.*”

Auch ohne positive Kenntnis kann bei Evidenz der Rechtswidrigkeit die
Verantwortlichkeitsprivilegierung entfallen. Dies ist der Fall, wenn offenkundig unter
Verwendung von Beschreibungsmerkmalen wie ,,Blender, ,Replika® oder ,Plagiat®

7958 7 Abs. 2 Satz 1 TMG.

796 Sodtalbers/Volkmann/Heise, 222.

"7 Freytag, MMR 1999, 207, 211.

798 Spindler, in: Spindler, Vertragsrecht der Internetprovider, Kap. IV, Rn. 233ff.
799

eBay International AG, Grundsétze zu unzuldssigen Artikeln.

800S0 OLG Koln, JurPC Web-Dok. 184/2002 (Steffi Graf).
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Artikel angeboten werden,*" die dariiber hinaus auch im Hinblick auf den Angebotspreis
eine auffillige Diskrepanz zwischen Preis und vermutetem Wert des Gegenstandes
aufweisen.®” Dem kann jedoch entgegengehalten werden, dass bei Internetauktionen die
Preisbildung erst mit dem Zuschlag abgeschlossen ist und auch erst zu diesem Zeitpunkt
der Verkaufspreis feststeht. Bei Einstellung des Angebotes ist fiir den Plattformbetreiber
demnach noch nicht zu erkennen, ob der Gegenstand einen zu niedrigen Verkaufspreis
erzielen wird. Genau in diesem Umstand liegt einer der Hauptanziehungspunkte von
Online-Auktionen. Die potenziellen Bieter versuchen stets, den Gegenstand eben gerade zu
einem sehr niedrigen Endpreis zu ersteigern, in dem erst in den letzten Sekunden vor
Ablauf der Angebotszeit die Gebote eingebracht werden. Auch muss der erzielte
Verkaufspreis eines Gegenstandes nicht dessen tatsdchlichem Wert entsprechen.®”
evidente und damit offensichtliche Rechtsverletzung kann demnach nicht bereits bei
Angebotsfreischaltung gesehen werden.

Fine

Liegen jedoch konkrete Hinweise oder sogar ein Rechtsgutachten vor, nachdem eine
eindeutige Verletzung nachgewiesen ist, muss der Plattformbetreiber titig werden.®
Eigene Nachforschungen {iber die RechtméBigkeit muss der Betreiber aber nicht
anstellen.®®

Fir eine Zurechnung der Kenntnis ist ausreichend, wenn Personen innerhalb der
Unternehmensstruktur diese erlangen, die entweder nach aulen hin im Rechtsverkehr als
Représentanten des Unternehmens auftreten oder die dazu berufen sind, entsprechende
Kenntnisse zu erlangen und an das Unternehmen weiter zu leiten.®*® Dariiber hinaus trifft
die entscheidungsbefugten Stellen eine Informationsverschaffungsverpflichtung, nach der
sie die ihnen zugdnglichen Mitteilungen von denjenigen Mitarbeitern einzuholen haben, an
die entsprechende Aufgaben vergeben oder delegiert worden sind.*”’

Wenn der Plattformbetreiber Kenntnis von einem Verstof3 erlangt hat, ist er nach § 10 Satz
1 Nr. 2 TMG verpflichtet, unverziiglich titig zu werden und die betreffenden
Informationen zu 16schen oder den Zugang zu ihnen zu sperren. Erforderlich ist dafiir die
tatsdchliche Verhinderung des Abrufs, damit auch iiber Suchmaschinen nicht mehr auf den

%! BGH, CR 2004, 763 (Internet-Versteigerung I).

%02 BGH, MMR 2007, 507, 511 (Internet-Versteigerung II).

% BGH, CR 2002, 213; OLG Kdin, CR 2007, 598.

804 Spindler, NJW 2002, 921, 924, v. Samson-Himmelstjerna/Riicker, in: Briutigam/Leupold, Kap. B. V, 822.
%% Riicker, CR 2005, 347, 352.

896 Sodtalbers/Volkmann/Heise, 219; BGH, BGHZ 117, 104, 106; ders. NJW 1996, 1339f.

7 BGH, NJW-RR 2002, 612f.
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betroffenen Inhalt zugegriffen werden kann. Wird der Betreiber nicht unverziiglich titig,
entfillt der Privilegierungstatbestand.*”®

Der Ausnahmetatbestand des § 10 Satz 2 TMG wird bei Online-Auktionsanbietern
regelmifig nicht anwendbar sein. Die Nutzer sind vom Anbieter unabhingig und weder
unterstellt, noch beaufsichtigt oder weisungsgebunden.®”

Es ist festzuhalten, dass eBay als User Generated Content Plattform einzuordnen ist. An
die Verschaffung der Kenntnis von Rechtsverletzungen sind hohe Anforderungen zu
stellen. Der Auktionsbetrieb ist lediglich im Rahmen der Zumutbarkeit auf VerstéBe zu
tiberpriifen. Eine hindische Uberpriifung ist neben der Nutzung von automatisierten
Computersuchprogrammen nicht erforderlich. Im Falle der Kenntniserlangung ist jedoch
umfassend und unverziiglich zu reagieren, da sonst der Privilegierungstatbestand entfallt.

6.4. Rechtsfragen der vorzeitigen Beendigung einer Online-Auktion

Wenn sich nach dem Einstellen eines Artikels und vor Ablauf der Auktionszeit Probleme
ergeben, sind die Reaktionsmoglichkeiten des anbietenden Nutzers stark eingeschriankt.
Wird dieser durch Hinweise darauf aufmerksam, dass die von ihm angebotenen Artikel
Plagiate sind, sieht er sich im Spannungsfeld zwischen urheberrechtlichen und
markenrechtlichen Haftungsanspriichen einerseits und der Vertragserfiillungsverpflichtung
auf der anderen Seite.

Das Amtsgericht Neuwied hatte den Fall zu entscheiden, in dem der Anbieter die Auktion
vorzeitig beendet hat, nachdem er Kenntnis dariiber erlangt hat, dass die von ihm
angekauften und angebotenen Artikel Filschungen sind.*'’ Die von einem Nutzer
deswegen geltend gemachten Schadenersatzanspriiche wurden durch das Gericht
zuriickgewiesen.

Ein  vergleichbarer = Fall eines  Auktionsabbruchs wegen  Diebstahls des
Auktionsgegenstandes wurde vom Bundesgerichtshof ebenso entschieden und
Schadenersatzanspriiche eines Bieters statt der Leistung wegen nachtriaglicher
Unméiglichkeit811 zuriick gewiesen.812 Begriindet wurde diese Rechtsauffassung auch mit

808 v Samson-Himmelstjerna, Rn. 275.

%99 Wiebe/Neubauer, in: Hoeren/Sieber, Teil 15, Rn. 156.

810 4G Neuwied, MMR-Aktuell 2011, 324839.

811§ 275 Abs.1 und Abs. 4 in Verbindung mit §§ 280, 311a BGB.
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den Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Plattformbetreibers, die in § 10 Abs. 1 Satz 5
eBay-AGB vorsehen, dass ein Anbieter unter bestimmten Voraussetzungen sein Angebot
vor Ablauf der festgesetzten Auktionszeit zuriicknehmen kann. Das Verkaufsangebot steht
daher aufgrund der Marktordnung, die von allen Nutzern anerkannt werden musste, unter
dem Vorbehalt einer berechtigten Angebotsriicknahme.® Diese ist unter sehr enge
Voraussetzungen gestellt, damit ein Anbieter nicht aus wirtschaftlichen, sondern lediglich
aus in der Marktordnung anerkannten Griinden eine Auktion vorzeitig abbrechen kann.

Diese Rechtsprechung hat das Landgericht Bonn dahin gehend erweitert, dass zur
Auslegung der Marktordnung des Plattformbetreibers auch die Hinweise auf den
Hilfeseiten des Plattformbetreibers herangezogen werden miissen.®'* Danach sei eine
Anfechtung nach
§§ 119 ff. BGB auch in Fillen der Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB und bei
Diebstahl des Auktionsgegenstandes moglich.

Das Amtsgericht Hamm hatte sich mit einem konkreten Fall befasst, in dem ein Anbieter
mehr als zwolf Stunden vor Ablauf des Auktionszeitraumes sein Angebot zuriickgezogen
hat, da er den Auktionsgegenstand nicht mehr verkaufen wollte.*'* Die Marktordnung des
Plattformbetreibers eBay ermoglicht zwar grundsitzlich die Riicknahme des Angebots,
sofern noch mehr als zwolf Stunden bis zum Ablauf des Auktionszeitraumes gegeben
waren. Da die Angebotsriicknahme jedoch keinen der vom Betreiber dargestellten Griinde
erfasste und auch keine Griinde fiir eine wirksame Anfechtung der Angebotserkldrung
vorlagen, ging das Gericht von einem wirksamen Vertragsschluss mit dem zum Zeitpunkt
der Angebotsriicknahme Hochstbietenden aus und verurteilte den Verkédufer im Ergebnis
zu einem Schadenersatz statt der Leistung nach §§ 280, 281 BGB.

Im Ergebnis kann sich ein Anbieter demnach nur aufgrund eines in der Marktordnung
anerkannten, zur Anfechtung berechtigenden Irrtums oder bei Verlust des
Kaufgegenstandes von seiner bindenden Vertragserklarung 16sen. Liegt ein berechtigender
Anfechtungsgrund vor, fiihrt eine vorzeitige Beendigung der Auktion allein dann zu einer
wirksamen Anfechtung des Vertragsangebots, wenn die Anfechtung und Beendigung des
Angebots rechtzeitig vorgenommen wird.*'® Dies muss innerhalb einer mit der Kenntnis
des Anfechtungsgrund beginnenden, den Umstinden des Einzelfalles angemessenen

812 BGH, MMR 2011, 653.

13 Arens, MMR-Aktuell 2011, 324839; Weller, jurisPR-ITR 18/2011, Anm. 3.
814 LG Bonn, BeckRS 2012, 14820; Hofinann, jurisPR-ITR 16/2012, Anm. 2.
815 AG Hamm, BeckRS 2011, 24686; Lederer, jurisPR-ITR 1/2012, Anm. 4.
816 ¢ 121 Abs. 1 Satz 2 BGB.
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Priifungs- und Uberlegungsfrist ohne weitere Zogern geschehen.®’ Bei einer vorzeitigen
Beendigung ohne Berechtigung zur Anfechtung kommt indes ein wirksamer Vertrag mit
dem zu diesem Zeitpunkt Hochstbietenden zustande.*'® Missbrauch kann zudem durch
Entstehen einer entsprechenden Schadenersatzverpflichtung bekdmpft werden.

6.5. Sittenwidrigkeit einer Internetauktion

Uber eine Internetauktionsplattform abgeschlossene Rechtsgeschifte sind nicht
grundsétzlich als wucherdhnliche Rechtsgeschéfte nach § 138 Abs. 1 BGB anzusehen,
auch wenn ein auffilliger Unterschied zwischen dem Startpreis einer Internetauktion und
dem eigentlichen Wert des Auktionsgegenstandes besteht.*"” Es fehlt bereits an dem
erforderlichen Tatbestandsmerkmal der verwerflichen Gesinnung, da diese nicht bereits
aus einem niedrigen Startpreis hergeleitet werden kann. Ein Startpreis von einem Euro ist
die Regel und nicht die Ausnahme bei eBay-Auktionen.*”” Daher lisst sich aus dem
Startpreis einer Internetauktion auch keine Aussage tiber die Beschaffenheit der Kaufsache
herleiten.

Sittenwidrigkeit konnte sich jedoch auch aus der Kombination eines verbilligten
Kaufgegenstandes mit einem kostenpflichtigen Laufzeitvertrag ergeben, beispielsweise
einem Mobilfunkvertrag mit erheblichen monatlichen Kosten und einer langen
Vertragslaufzeit. Dies ist insbesondere bei Mobilfunkvertrigen mit einem ,Internet-by-
Call-Tarif* der Fall, wenn das durch die einzelnen Einwahlen entstehende Entgelt die vom
Mobilfunkanbieter ansonsten angebotenen flexibel zu- und abbuchbaren Flatrates um das
Vierundzwanzigfache iibersteigt.*!

Die Riickabwicklung des sittenwidrigen Rechtsgeschifts erfolgt durch Riickzahlung des
vom Kiufer geleiteten Kaufpreises Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung des
Kaufgegenstandes."*

817 BGH, NJW 2005, 1869; Kriiger/Biehler, in: in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 33, Rn 69.

818 .G Coburg, K&R 2004, 543; Kriiger/Biehler, in: in: Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 33, Rn 69.
819 BGH, MMR 2012, 451.

820 paterna, jurisPR-ITR, 21/2012, Anm. 4.

821 AG Bremen, NTW-RR 2013, 428.

822 I G Krefeld, BeckRS 2008, 04450.
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6.6. Datenschutzfragen bei der Angebotserstellung

Bei der Angebotserstellung werden Daten vom Nutzer in die Angebotsmaske des
Plattformbetreibers eingegeben. Es fallen also zundchst Daten im Plattformverhéltnis an.
Dabei handelt es sich um Daten, die auch bei herkommlichen Auktionen ohne Nutzung
bereichsspezifischer Telemediendienste anfallen, wie beispielsweise die Eigenschaften des
Auktionsgegenstandes, dessen Standort und die angebotenen Bezahl- und Lieferoptionen.
Diese Daten sind als Inhaltsdaten einzustufen, deren Verarbeitung nach dem
Erlaubnistatbestand des § 28 BDSG zulissig ist.*** Ebenfalls als Inhaltsdaten sind auch die
ausgetauschten Willenserklirungen wie das Vertragsangebot und dessen Annahme,***
deren Erhebung, Verarbeitung und Nutzung sich ebenfalls nach den Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes richten.

Werden wéhrend der Auktion zwischen den einzelnen Nutzern weitere Daten wie
beispielsweise Nutzerkennungen oder E-Mail-Adressen ausgetauscht,” so sind dies
typischerweise telemedienspezifische Daten, deren Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
sich nach den Vorschriften des Telemediengesetzes richten.

6.7. Informationspflichten

Auf Internetauktionsplattformen werden sowohl den einzelnen Nutzern als auch dem
Plattformbetreiber Informationspflichten auferlegt, die bereits bei Angebotserstellung
erfiillt werden miissen.

6.7.1. Fernabsatzrechtliche Informationspflichten

Bei Vertrigen zwischen gewerblichen Plattformnutzern und Verbrauchern®*® obliegen dem
Anbieter besondere fernabsatzrechtliche Informationsverpflichtungen nach § 312¢ BGB in
Verbindung mit Art. 246 EGBGB. Dabei ist zwischen Vorabinformationen und
Vertragsinformationen zu unterscheiden:™’

Vorabinformationen sind dem Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe seiner Willenserklarung
in klarer und verstidndlicher Form zur Verfiigung zu stellen. Zu Informieren ist iiber die

823 Siehe Kap. 5.2.6.

824 Hoeren, Internetrecht, 357.

825 Dix/Schaar, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 15, Rn. 44.
826 Zur Abgrenzung siehe Kap. 7.5.1.1.

87 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 53f.

142




Identitit des Unternehmers mit Rechtsform, Registernummer oder gleichwertiger
Kennung, eine ladungsfihige Anschrift mit Angabe der Vertretungsberechtigten,
wesentliche Merkmale des Auktionsgegenstandes, Liefer- und Versandkosten, Steuern und
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Widerrufs- oder Riickgaberechts sowie die
Rechtsfolgen der Ausiibung dieser Rechte. Dabei ist jedoch zu beachten, dass es sich bei
den Vorabinformationen noch nicht um die eigentliche Widerrufsbelehrung handelt.***

Abzugrenzen hiervon sind die Vertragsinformationen nach Art. 246 § 2 EGBGB, die dem
Verbraucher alsbald, spitestens bis zur vollstindigen Erfiillung des Vertrags, bei Waren
spitestens bis zur Lieferung, in Textform zur Verfiigung gestellt werden miissen.*”” Der
Verbraucher muss demnach unter Wiederholung der Vorabinformationen {iiber alle
Vertragsbestimmungen, einschlieBlich allgemeiner Geschéftsbedingungen, sowie {iber
Kundendienst und Gewéhrleistungs- und Garantiebedingungen informiert werden.**

Aufgrund der bereits dargestellten technischen Abldufe auf Internetauktionsplattformen ist
es iiblicherweise nicht mdglich, einem Verbraucher die Vorab- und Vertragsinformationen
gleichzeitig in einem Dokument zur Verfiigung zu stellen. Dies scheitert daran, dass im
Auktionsablauf die Einhaltung der Textform vor Vertragsabschluss nicht erreicht werden
kann.*' Dem hat der Gesetzgeber durch die medienbezogene Ausnahme des Art. 246 § 1
Abs. 1 EGBGB Rechnung getragen, der eine dem eingesetzten Fernkommunikationsmittel
entsprechende Weise der Informationserteilung verlangt.*** Fiir Internetauktionen ist daher
ausreichend, wenn die Informationsinhalte entsprechend mit dem Auktionstext dargestellt
oder entsprechend verlinkt werden. Fiir die Nutzung {iber mobile Endgeridte miissen ein
Hinweis auf die verkiirzte Darstellung und eine sinnvolle Verlinkung zur Darstellung auf
einem normalen Computer erfolgen.™”

Der Verbraucher ist auch iiber sein Widerrufsrecht zu informieren, wobei iiblicherweise
auf die Musterwiderrufsbelehrung in der Anlage zu Art. 246 EGBGB zuriickgegriffen
wird. Diese erfiillt auch die Informationsverpflichtung nach Art. 246 § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB.

% Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 60.

829 Art. 246 § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGBGB.

30 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 61f.

81 OLG Stuttgart, MMR 2008, 616; KG Berlin, MMR 2008, 541, 543; OLG Hamm, MMR 2007, 377.
832 Brénnecke/Zander-Hayat, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312¢c BGB, Rn. 49.

833 Brénnecke/Zander-Hayat, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312¢c BGB, Rn. 51.
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Zu Dbeachten ist dabei insbesondere die Linge der Widerrufsfrist, da die
Vertragsinformationen erst bei Lieferung der Ware in Textform mitgeteilt werden, betragt
die Widerrufsfrist nach § 355 Abs. 3 Satz 2 BGB einen Monat. Diese Unterscheidung hat
in der Vergangenheit zu einer grol angelegten Abmahnwelle auf der
Internetauktionsplattform eBay.de gefiihrt. Zunéchst stellt eine fehlerhaften Belehrung
grundsétzlich einen Wettbewerbsverstol dar, der von einem Mitbewerber abgemahnt
werden kann. Teilweise wurden jedoch regelrechte Abmahnwellen in Gang gesetzt, die in
einem evidenten Missverhiltnis zur eigentlichen gewerblichen Tatigkeit der Abmahnenden
stand.*** Bei Kenntnis vom Wirken eines solchen Massenabmahners kann der Betroffene
nach Anderung der entsprechenden Klausel eine Schutzschrift bei den Landgerichten am
Geschiftssitz  des  vermeintlichen  Unterlassungsschuldners und  vermeintlichen
Unterlassungsgliubigers hinterlegen.**

6.7.2. Weitere Informationspflichten

Neben den bereits dargestellten fernabsatzrechtlichen Informationspflichten beinhalten
auch die BGB-Info-Verordnung, die Preisangabenverordnung, das UWG und § 15a GewO
Informationspflichten fiir die anbietenden Nutzer auf Internetauktionsplattformen.

Daneben bestehen datenschutzrechtliche Informationspflichten in den spezialgesetzlichen
Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes und des Telemediengesetzes, wie
beispielsweise die Informationspflichten fiir die unrechtméfige Kenntniserlangung von
Daten in den § 42a BDSG und § 15a TMG.*® § 42a BDSG erfasst dabei dabei nur
besondere Arten personenbezogener Daten,*’ Berufsgeheimnisse, Daten, die sich auf
stratbare Handlungen oder Ordnungswidrigkeiten oder einen entsprechenden Verdacht
beziehen, sowie Daten zu Bank- oder Kreditkartenkonten. Uber Rechtsfolgenverweisungen
treten die Bestands- und Nutzungsdaten bei Telemedien®*® hinzu.**’

834 Leupold/Glossner, Rn. 416.

35 Leupold/Glossner, Rn. 421.

836 BGBL. I, 2814.

837§ 3 Abs. 9 BDSG.

838 § 15a TMG.

9 Hornung, NJW 2010, 1841, 1842.
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6.7.3. Anbieterkennzeichnungspflicht

Die Verpflichtung zur Anbieterkennzeichnung in § 5 TMG erfolgt in nahezu wortlicher
Umsetzung der allgemeinen Informationspflichten der E-Commerce-Richtlinie.*** Durch
Kenntnis des Adressaten soll es dem Nutzer ermoglicht werden, seine
datenschutzrechtlichen Auskunftsanspriiche aus § 13 Abs. 7 TMG und § 34 BDSG geltend
machen zu konnen.®*! Die erforderlichen Pflichtangaben miissen ,leicht erkennbar,
unmittelbar erreichbar und stidndig verfiigbar gehalten sein.

Eine leichte Erkennbarkeit erfordert eine einfache und effektive optische Wahrnehmbarkeit
ohne langes Suchen.®” In aller Regel wird ein Hyperlink auf der Startseite oder im
Hauptmenii gesetzt, der auf eine Seite mit den erforderlichen, gesammelten
Anbieterinformationen  fiihrt.**>  Fir  eine  unmittelbare  Erreichbarkeit  der
Anbieterkennzeichnung muss diese iiber maximal zwei Klicks oder Links aufrufbar sein®**
und ein Zugriff fiir den Nutzer jederzeit méglich sein.** Der Umfang der erforderlichen

Angaben ist in § 5 Abs.1 TMG sehr detailliert geregelt.

Diese Verpflichtung zur Anbieterkennzeichnung betrifft nur den Plattformbetreiber. Dieser
allein bietet anspruchsbegriindende Telemediendienste an. Die einzelnen Nutzer bedienen
sich lediglich der vom Plattformbetreiber zur Verfligung gestellten Diensten.

6.8. Umfangreiches Haftungsregime bereits bei der Angebotserstellung

Zusammenfassend kann fiir den Bereich der Angebotserstellung festgehalten werden, dass
die vertragliche und deliktische Haftung den Kernbereich der rechtlichen Fragestellungen
in Bezug auf Internetauktionsplattformen darstellen. Die Vielzahl von Urteilen, die in
diesem Bereich zu entscheiden war, zeigt dessen praktische Relevanz.

0 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8.6. 2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (»Richtlinie iber den elektronischen Geschéftsverkehr«), ABL. Nr. L
178/1; vgl. auerdem Richtlinie 1999/93/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 13. 12.
1999 tiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABI. Nr. L 13/12.

¥ Woitke, NTW 2003, 871; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, TMG, § 5, Rn. 4.

¥2 OLG Hamburg, MMR 2003, 105; Hoenike/Hiilsdunk, MMR 2002, 415; Hof3, CR 2003, 688; Leible, BB
2005, 725; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, TMG, § 5, Rn. 16.

3 Hoeren, WM 2004, 2464; Woitke, NTW 2003, 872; Micklitz/Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, TMG, §
5, Rn. 19.

84 OLG Miinchen, MMR 2004, 36; BGH, MMR 2007, 40.
¥ OLG Diisseldorf, MMR 2009, 266.
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Bei rechtsverletzenden Handlungen auf der Plattform haftet neben dem eigentlichen Téter
auch der Storer. Storer ist dabei jede Person, die nicht selbst den Verletzungstatbestand als
Téter oder Teilnehmer erfiillt, aber an dem begangenen Rechtsversto3 eines Dritten
beteiligt war. Dabei ist die Storerhaftung unabhidngig vom Verschulden und der Kenntnis
des Storers. Die Uberlassung des eigenen Mitgliedaccounts an Dritte 16st beispielsweise
eine solche Storerhaftung aus, wenn der Dritte iiber diesen Rechtsverletzungen begeht.

Der Plattformbetreiber selbst ist zur Uberwachung der eingestellten Artikel nur in
zumutbarem Umfang verpflichtet, um eine eigene Storerhaftung zu vermeiden. Erlangt der
Betreiber Kenntnis von einer Verletzung, so sind ihm weitergehende Uberpriifungen
zuzumuten. Die thm obliegenden Priifungspflichten kann der Plattformbetreiber durch den
Einsatz einer geeigneten Filtersoftware mit nachgeschalteter manueller Kontrolle erfiillen.
Die Priif- und Uberwachungspflichten kénnen nicht zeitlich unbegrenzt vom
Plattformbetreiber gefordert werden. Mit wachsendem zeitlichen Abstand der
Verletzungshandlung  sinkt die Intensitit der Uberwachungsverpflichtung. Bei
hinreichendem Zeitablauf kann auch eine automatisierte Uberpriifung der Plattforminhalte
durch entsprechende Suchprogramme ausreichen.

Das von eBay eingeleitete VeRI-Programm, in dem Rechteinhabern die Moglichkeit
gegeben wird, im Rahmen eines formalisierten Verfahrens auf rechtsverletzende Angebote
hinzuweisen und deren Entfernung zu verlangen, ist von der Rechtsprechung mittlerweile
grundsétzlich anerkannt. Es fiihrt zu einer Konkretisierung der Prifpflichten des
Plattformbetreibers auf die in diesem Verfahren eingebrachten Rechtsverletzungen.

Eine Storerhaftung des Plattformbetreibers entsteht {iberdies, wenn er die Wahl
unzureichender Passworter nicht wirksam unterbindet. Dem Plattformbetreiber ist hierzu
auch die Authentifizierung mittels qualifizierter Signatur {iber den neuen Personalausweis
nahezulegen.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist das vorzeitige Losen von einem Verkaufsangebot
auch noch wiéhrend der Auktionslaufzeit moglich. Hier ist ein praktisches Beispiel
gegeben, wie sich die Betreiber-AGBs als Marktordnung auswirken: Das Verkaufsangebot
des Anbieters steht demnach unter dem Vorbehalt einer berechtigten Angebotsriicknahme.
Schadenersatzanspriiche der dadurch nicht erfolgreichen Bieter sind hochstrichterlich
zuriickgewiesen worden. Bei einer unberechtigten, vorzeitigen Beendigung einer Auktion
ist der Anbieter jedoch zur Erfiillung verpflichtet, notfalls zum Schadenersatz statt der
Leistung.
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7. Vertragsschluss

Hauptzweck einer Online-Auktion ist die Herbeifiihrung eines Vertragsschlusses iiber das
Internet. Dabei legen die gebriuchlichen Termini , Internetversteigerung* oder ,,Online-
Auktion* zunichst nahe, dass es sich dabei um eine Versteigerung im traditionellen Sinne
handeln wiirde, die lediglich unter Verwendung des Internets durchgefiithrt wird. Unter
einer Versteigerung im herkommlichen Sinne wird eine zeitlich begrenzte Veranstaltung
verstanden, bei der eine Mehrzahl von Personen aufgefordert wird, eine Sache oder ein
Recht in der Weise zu erwerben, dass sie im gegenseitigen Wettbewerb, ausgehend von
einem Mindestpreis, Preisangebote in Form des Uberbictens machen.®*® Bei niherer
Betrachtung wird hier ersichtlich, dass es eine Vielzahl von Unterschieden zwischen einer
solchen traditionellen Versteigerung und einer Internetauktion gibt. Letztere sind eher mit
Marktplitzen zu vergleichen, als mit Versteigerungen. Eine Ahnlichkeit besteht allenfalls
in der Art der Preisfindung. Bei beiden Vertragstypen steht der endgiiltige Preis nicht von
Anfang an fest.**” Er kann zwar durch einen Startbetrag nach unten hin begrenzt werden.
Ermittelt wird er jedoch erst in dem Moment, in dem die Versteigerung beendet und ein
Vertrag zwischen dem Anbieter und dem Bieter zustande kommt.

Am weitesten verbreitet ist der Typus der sogenannten ,,englischen Versteigerung®, bei der
ein nachfolgendes Gebot immer hoher als alle zuvor abgegebenen Gebote sein muss. Aus
diesem Grund wird dieser Auktionstyp auch als ,,Vorwirtsauktion bezeichnet. Das
hochste Gebot erhdlt am Ende den Zuschlag und erwirbt den Artikel zu diesem Preis. Die
nachfolgenden Ausfithrungen sind auf diesen Versteigerungstypus begrenzt, der auch auf
der Auktionsplattform eBay.de tiberwiegend angeboten wird. Zundchst muss daher die
Rechtsnatur einer solchen Online-Auktion ndher bestimmt und zu verwandten oder
dhnlichen Rechtsformen abgegrenzt werden. Danach soll untersucht werden, welche
rechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss auf einer solchen
Auktionsplattform im Internet beriihrt werden.

7.1. Rechtsnatur der Internetauktion

Die Willenserkldarungen sind die wesentlichen Elemente des Vertragsschlusses. Bei einer
Internetauktion findet dieser unter Verwendung des Internets statt. Erkldrungen werden
nicht in Schriftform und auch nicht in direktem miindlichen oder korperlichen Austausch
abgegeben. Vielmehr werden im Internet die Vertragserkldarungen von Computern oder

6 LG Hamburg, CR 1999, 526.

Y7 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, 780.
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Computerprogrammen automatisiert abgegeben. Im Rahmen von Online-Auktionen wird
ein Gebot {liblicherweise unter Verwendung einer Eingabemaske der Auktionsplattform
durch Eingabe eines Wertes und Anklicken eines Bestitigungsfeldes abgegeben. Zur
Einordnung der Rechtsnatur einer Online-Auktion muss daher zunéchst dargelegt werden,
wie solche Willenserklarungen rechtlich zu erfassen sind.

7.1.1. Grundsatze des Vertragsschlusses im Internet

Grundsitzlich unterliegen auch Willenserkldrungen im Internet den allgemeinen
Regelungen des Vertragsschlusses nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch.**® Sie sind in
gleicher Weise rechtsverbindlich wie schriftliche, miindliche oder fernmiindliche
Willenserkldarungen. Auch automatisch generierte Willenserkldrungen unterfallen dem
biirgerlichen Recht.** Alle notwendigen Bestandteile einer Willenserklirung,*® wie ein
objektiver Erklirungsakt,®' ein Handlungswille®* sowie ein Erklirungsbewusstsein und
ein Geschéftswille miissen auch bei elektronisch iibermittelten Willenserklarungen im
Internet vorliegen.*” Es handelt sich iiblicherweise um einen Vertragsschluss zwischen
Abwesenden, der unter Zuhilfenahme eines Computers iiber das Medium Internet zustande
kommt.*** Fiir diesen sind die allgemeinen Regeln anwendbar, die einen Vertrag durch
zwei korrespondierende Willenserklirungen konstituieren.*” Das Vertragsangebot muss
dabei so ausgestaltet sein, dass diese empfangsbediirftige Willenserkldrung nur noch vom

Einverstindnis des anderen abhingt.**°

88 LG Miinster, MMR 2000, 280, 281; Heinrichs, in: Palandt, § 312b, Rn. 4; Hoeren, Internetrecht, 309;
Wolf, in: Soergel, vor § 145, Rn. 108f.

89 Kohler, AcP 182 (1982), 126, 132; Lehmann, ZUM 1999, 180, 183; Kitz, in: Hoeren/Sieber, Teil 13,
Rn. 23 f.; Trinks, 90.

80 Drenska, 7 ff.; Eisenhardt, 7. 1986, 875; Hiibner, Rn. 667; Medicus, Rn. 256.

81 Czeguhn, JA 2001, 708, 709; Deville/Kalthegener, NJW-CoR 1997, 168; Herwig, MMR 2001, 145;
Rott, NJW-CoR 1998, 420, 422; Trinks, 95.

%52 Brox, Rn. 42; Larenz/Wolf, 474.

3 Clemens, NJW 1985, 1998, 2000; Deville/Kalthegener, NJW-CoR 1997, 168; Fringuelli/Wallhéuser,
CR 1999, 93; Hollerbach, DB 2000, 2001, 2006; Koch, 129; Mehrings, MMR 1998, 30, 31;
Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839; Trinks, 96.

4 Koch, 110; Kohler/Arndlt/Fetzer, 28; Kriiger/Biittner, WM 2001, 223.

5 BGH, NJW 2005, 53 mit Anmerkungen von Spindler; ders. NJW 2002, 363, 364; OLG Kdln, NJW 2006,
1676; OLG Hamm, MMR 2001, 105; LG Berlin, NJW 2004, 2831, 2832; LG Hof, MMR 2002, 760;
AG Itzehoe, MMR 2004, 637; AG Kehl, NJW-RR 2003, 1060; Deutsch, MMR 2004, 586; Hager, JZ
2001, 786; Hartung/Hartmann, MMR 2001, 279; Hollerbach, DB 2000, 2006; Koch, ITRB 2005, 68;
Spindler,

ZIP 2001, 810; Trinks, MMR 2004, 501; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 27 ff.

836 Flume, BGB AT, § 35, 635; Heinrichs, in: Palandt, § 145, Rn. 1.
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Zu beachten ist auch, dass die Wirksamkeit einer Willenserkldrung unter Abwesenden
gemil § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB erst zu dem Zeitpunkt eintritt, in dem diese Erkldrung
beim Empfinger zugegangen ist. Dies ist regelméBig dann der Fall, wenn die Erkldrung so
in den Einflussbereich des Empfingers gelangt ist, dass dieser unter normalen Umstédnden
von ihrem Inhalt Kenntnis nehmen konnte.®’ Fraglich ist, wie der Machtbereich des
Empfingers bei elektronischen Willenserkldarungen abgegrenzt werden kann. Dies
bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung.®® Erforderlich ist bei elektronischen
Erklarungen, dass diese in die tatsdchliche Verfiigungsgewalt des Empfingers gelangt sind
oder abgespeichert werden konnen.*”’
Dateniibermittlung an den Server des Internetdiensteanbieters und der Ubertragung auf den
lokalen Einzelrechner. Daher werden zutreffend zusétzlich noch die Elemente der
Speicherung und Abrufbarkeit auf dem lokalen Empfangsgerit fiir einen wirksamen
Zugang einer solchen elektronischen Willenserklirung gefordert.*®® Unter Einbeziehung
dieser Grundsitze tritt bei der Willenserkldarung im Internet an die Stelle der moglichen
Kenntnisnahme die der moglichen Abrufbarkeit durch den Erklirungsempfinger.*®' Dabei
ist zumindest wihrend der tiblichen Geschéftszeiten von einer kurzfristigen Moglichkeit
zur Kenntnisnahme und zum Abruf auszugehen.*®

Zu unterscheiden ist demnach zwischen der

Willenserklarungen im Internet unterliegen dabei stets einer grundsitzlichen
Widerruflichkeit, bis sie dem Vertragspartner zugegangen sind. Durch die immer
schnelleren Internetverbindungen und die gewachsene Verbreitung von dauerhaften
Internetverbindungen (sog. ,,Flatrates®) ist die Zeit zwischen Abgabe der Willenserkldrung
und dem Zugang beim Empfinger regelméBig so kurz geworden, dass die Bedeutung eines
Widerrufs vor Zugang immer weiter sinkt und nur noch akademische Relevanz besitzen
diirfte.

Auch wenn beim Offnen eines elektronischen Briefkastens alle in Abwesenheit
eingegangenen Nachrichten gleichzeitig abgerufen werden, so sind diese stets
chronologisch nach dem Zeitpunkt ihres Einganges im elektronischen Postfach geordnet.
So kann auch bei einem spiteren Abruf noch die genaue Reihenfolge ihres Eingangs

%7 BGH, NJW 1983, 929, 930; ders. BGHZ 67, 271, 275; Brinkmann, 49; John, AcP 184 (1984), 386;
Kohler, AcP 182 (1982), 139 f.; Kuhn, 91; Larenz/Wolf, § 26, Rn. 27; Leipold, § 3, Rn. 406; Schneider,
B, Nr. 783; Wolf, in: Soergel, § 130, Rn. 8.

858 Brinkmann, 25.

9 BGH, NJW-RR 1989, 757,758; Haas, JA 1997, 116, 118; Medicus, § 22, Rn. 274,

%0 Borges, 248.

81 Benedict, 53ff.; Drenska, 28 f.; Heun, CR 1994, 595, 598; Mehrings, MMR 1998, 30, 33.

82 Hoeren/Oberscheidr, VuR 1999, 371, 372; Kaiser/Voigt, K&R 1999, 445, 447; Kriiger/Bieler, in:
Martinek/Semler/Habermeier/Flohr, § 33 Rn. 5.
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festgestellt werden. Die chronologische Ordnung wird daher bereits auf dem Server des
Internetanbieters vorgenommen und bei der Ubertragung an den abrufenden
Erklarungsempfinger lediglich weiter gegeben.

Die Zugangsproblematik tritt im Bereich von Internetauktionen nicht auf den lokalen,
dezentralen Computern der Nutzer auf, sondern wird regelmédBig innerhalb der
betreffenden Auktionsplattform relevant. Daher soll die Betrachtung im Folgenden auf
diesen Bereich begrenzt werden.

7.1.2. Besonderheiten bei Versteigerungen im Internet

In der Vergangenheit war umstritten, ob bei einer Versteigerung im Internet der
Vertragsschluss nach § 156 BGB oder nach den allgemeinen Regeln der §§ 145 ff. BGB
zustande kommt. Dies ist abhéngig von der rechtlichen Einordnung der Online-Auktion,
welche sich nach der konkreten Ausgestaltung der Auktion durch den Betreiber der
Plattform richtet. Diese Problemstellung soll anhand des derzeitigen Marktfiihrers eBay
nachvollzogen werden.

7.1.3. Einordnung der Internetauktion am Beispiel von eBay

Auf der Internetauktionsplattform eBay wird lediglich der Rahmen geschaffen, in den ein
Anbieter sein Produkt zur VerduBerung einstellen kann. Dabei besteht die eigentliche
Internetplattform aus einer Datenbank und einer Benutzeroberfliche. Es obliegt dem
angemeldeten Nutzer, das Produkt selbsttitig in den vorhandenen Datenbestand
einzupflegen. Dabei hat er zundchst den Gegenstand zu beschreiben und nach Moglichkeit
auch mit Lichtbildern darzustellen. Sobald er den Verkaufsgegenstand hinreichend
beschrieben hat, kann er diesen in eine oder mehrere Kategorien der Plattform zur Auktion
einstellen. Dabei kann er einen einzelnen oder mehrere gleichartige Gegenstinde zur
Auktion anbieten. Dieser Vorgang geschieht iiblicherweise ohne Hilfestellung,
Genehmigung oder Uberwachung durch den Plattformbetreiber.*®’

Bevor die Auktion auf der Internetplattform fiir potenzielle Nutzer sichtbar wird, gibt der
Anbieter einen Startbetrag an. Dieser stellt das niedrigste mogliche Erstgebot eines
Interessenten dar. Dariiber hinaus definiert der Anbieter den zeitlichen Rahmen der
Auktion. Zu einem bestimmten, vom Anbieter gewéhlten und vom Interessenten auch
ersichtlichen Zeitpunkt endet die Auktion automatisch. Das zu diesem Zeitpunkt hochste

%3 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, 781.
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Gebot erhélt den Zuschlag. Es kommt in Hohe dieses Hochstgebotes ein verbindlicher
Vertrag zwischen dem Anbieter und dem Hochstbietenden zustande.

Der Anbieter kann zusétzlich bestimmen, dass ein bestimmter Mindestpreis erreicht sein
muss, bevor ein verbindlicher Vertragsschluss ermdoglicht wird. Entsprechende
Einschriankungen sind bereits in der Beschreibung der Auktion fiir den Interessenten
ersichtlich. Die Hohe des Mindestpreises wird jedoch regelméfig nicht offenbart. Bei
Abgabe eines Gebotes wird dann lediglich angezeigt, dass der Mindestpreis noch nicht
erreicht ist. Dies ermoglicht dem Interessenten zu erkennen, ob die Hohe seines Gebotes
ausreicht, um damit bei Ablauf der Auktionszeit einen verbindlichen Vertrag mit dem
Anbieter herbeizufiihren.

Fraglich ist, wie diese Form der Auktion rechtlich einzuordnen ist. Der juristische
Terminus  ,Versteigerung“ ist weder in  der  Gewerbeordnung,  der
Versteigerungsverordnung noch im Biirgerlichen Gesetzbuch definiert.

7.1.3.1.  Gewerberechtliche Einordnung

Es war umstritten, ob eine Online-Auktion als erlaubnispflichtige Versteigerung nach §
34b Abs. 1 Gewerbeordnung einzuordnen ist. Dies wiirde zu einer Anwendbarkeit von §
34b GewO und der aufgrund § 34b Abs. 8 GewO erlassenen Verordnung iiber
gewerbsmaBige Versteigerungen®® fithren. Dadurch wiirde ein sehr enger gesetzlicher
Rahmen auf die nach diesen Vorschriften durchzufiihrenden Versteigerungen anzuwenden
sein, der sich groBtenteils gar nicht sinnvoll auf Online-Auktionen iibertragen lieBe.*
Versteigerungen diirften beispielsweise nur noch von einem 6ffentlich bestellten
Versteigerer mit gewerblicher Erlaubnis abgehalten werden. Auch diirfte keine Neuware
versteigert werden.*®

Die gewerberechtliche Erlaubnispflicht dient der polizeirechtlichen Gefahrenabwehr.
Dabei sollen die Gefahren und Risiken dieser besonderen Situation zum Schutze der
Beteiligten eingegrenzt werden. Zum Schutz des Einzelhandels sollen nur gebrauchte
Waren angeboten werden.*’ Die spezifischen Risiken bei Gebrauchtwaren ohne vorherige
Priifungsmoglichkeit durch den Bieter werden entsprechend beriicksichtigt. Die besondere
Form der Preisbildung mit zumeist eigendynamischer Endphase wird teilweise als dem

864 Versteigererverordnung vom 24.4.2003 (BGBL. 1, 547), geindert durch Artikel 12 des Gesetzes vom
17.3.2009 (BGBL. 1, 550).

%35 Hollerbach, DB 2000, 2001, 2002ff.
866 & 34b Abs. 5 Nr. 5b GewO.
867 8 34b Abs. 1 GewO.

151




Gliicksspiel nahestehend angesehen mit einem dhnlichen aleatorischen Charakter.*® Eine

Ubertragung dieser Beschrinkungen auf Internetauktionen ist jedoch nur dann sinnvoll und
erforderlich, wenn die spezifische Situation vergleichbar oder zumindest annihernd
dhnlich wire.

Daher muss zundchst der Versteigerungsbegriff durch teleologische Auslegung und
Anlehnung an bestehende Versteigerungsformen definiert werden.*® Grundsitzlich
stimmen die einzelnen Versteigerungsdefinitionen dahin gehend tiberein, dass es sich um
Veranstaltungen handelt, bei denen eine Mehrzahl von Personen aufgefordert wird, eine

870 1~ - .. . . . .
Diese Definition wird von einem Teil der Literatur

Sache oder ein Recht zu erwerben.
dahin gehend zusidtzlich konkretisiert, dass eine ortliche und zeitliche Begrenzung der
Versteigerung vorliegen miisse und alle beteiligten Personen vor Ort anwesend sein
miissten.’’’ So hat die Bund-Linder-Kommission zum Gewerberecht ausgefiihrt, dass
»Versteigerung heillt, innerhalb einer zeitlich und ortlich begrenzten Veranstaltung eine
Mehrzahl von Personen aufzufordern, eine Sache oder ein Recht in der Weise zu erwerben,
dass diese Personen im gegenseitigen Wettbewerb, ausgehend von einem Mindestgebot,
Vertragsangebote (Preisangebote) in Form des Uberbietens dem Versteigerer gegeniiber
abgeben, der in der Regel das hochste Gebot im eigenen oder fremden Namen

annimmt.**"?

7.1.3.1.1. Preisbildung

Das auffilligste Merkmal einer Versteigerung ist die Art der Preisbildung. Dabei wird die
Versteigerung im herkommlichen Sinne vor allem durch die Rolle des Auktionators
bestimmt. Zu Beginn der Versteigerung ruft der Auktionator die Versteigerung auf. Dabei
gibt er keine eigene Willenserkldrung, sondern lediglich eine ,,invitatio ad offerendum® ab.
Er fordert die Bieter zur Abgabe eines Gebots auf, welches eine Willenserkldrung in Form
eines Antrages darstellt. Die jeweils hoheren Gebote lassen die iiberbotenen Gebote nach §
156 Satz 2 BGB erloschen. Der Auktionator erteilt dann in der Regel am Ende nach
dreimaligem Aufruf des Hochstgebots dem Hochstbietenden den Zuschlag. Er ist jedoch
nicht verpflichtet, den Zuschlag zu erteilen, sondern kann selbst entscheiden, ob der
erzielte Preis zu niedrig ist. Mit dem Zuschlag als nicht empfangsbediirftiger
Willenserklarung kommt nach § 156 Satz 1 BGB der rechtsverbindliche Vertrag zwischen
dem Verkdufer und dem Hochstbietenden zustande. Dabei erfiillt dieser klassische

88 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, 785.

89 Beckmann, 25; Ernst, in: Spindler/Wiebe, Kap. 2, Rn. 6; Hosch, GewArch, 2002, 257, 261.

870 Hoéflinger, in: Friauf, § 34 b, Rn. 7; Rother, 24; Tettinger, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, § 34b, Rn. 3.
871 Bleutge, in: Landmann/Rohmer, § 34 b, Rn. 6a; Bleutge, WiVerw, 1987, 318, 321.

872 BGH, NJW 1983, 1176ff.; OLG Oldenburg, GewArch, 1990, 171; Giinther, 46; Fackler/Konermann, 10;
Marx/Arens, § 34b, Rn. 12; Bund-Ldinder-Kommission ,,Gewerberecht”, GewArch, 1997, 60, 63.
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Versteigerungsvorgang alle Merkmale der vorgenannten Definition der Bund-Lénder-
Kommission.

Auch bei der Internetauktion erfolgt die Bildung des Preises zundchst durch Einstellen der
Auktion zu einem Mindestpreis. Durch gegenseitiges Uberbieten fiihrt ein hoheres Gebot
zum Erloschen der niedrigeren Gebote. Das bei Ablauf der Auktion hochste Gebot erhilt
automatisch den Zuschlag, ohne das eine Ablehnungsberechtigung eines Beteiligten
besteht. Die Preisbildung erfolgt demnach nach den zuvor aufgestellten
Definitionsmerkmalen und fithrt in diesem Merkmal zu einer Einordnung als
gewerberechtliche Versteigerung.

7.1.3.1.2. Ortliche Begrenzung

Ubertrigt man die weiteren Elemente der Definition auf Internetauktionen, so ist anfangs
das Element der ortlichen Begrenzung nicht ersichtlich. Durch die Ausgestaltung im
Internet ist eine ubiquitdre Teilnahme an einer Auktion moglich. Dies wiirde nach der
Definition der Bund-Linder-Kommission dazu fithren, dass der gewerberechtliche
Versteigerungsbegriff nicht auf Internetauktionen anwendbar wire.

Eine Eingrenzung konnte jedoch in der konkreten Auktionsplattform und deren Angebot
gesehen werden. Dazu miisste der Wortlaut der 6rtlichen Begrenzung durch Auslegung auf
die spezifischen Besonderheiten der Internetauktion angewandt werden. Die Anwesenheit
der Bieter bei der Versteigerung soll den Schutzzweck erfiillen, dass die Bieter jederzeit
erkennen konnen, ob ihr Gebot das aktuelle Hochstgebot darstellt oder nicht. So soll dem
Bieter stets Gelegenheit gegeben werden, ein neues Gebot abzugeben, um am Ende der
Versteigerung das Hochstgebot und den Zuschlag zu erhalten. Dieser Schutzzweck ist
jedoch auch bei Internetversteigerungen gewahrt, da dem Bieter jederzeit durch Einwahl in
den virtuellen Auktionsraum der Internetplattform der Gebotsstand zugénglich ist. So kann
er, wie ein ortlich anwesender Bieter, jederzeit ein neues Gebot abgeben und erkennen, ob
er den Zuschlag erhalten hat oder nicht. Daher ist das Merkmal der ortlichen Begrenztheit
durch funktionale Betrachtung dahin gehend auszulegen, dass die Bieter auf der
Auktionsplattform in einem virtuellen Auktionsraum anwesend sein konnen und iiber den
aktuellen Stand der Auktion informiert werden. Dies ist bei Online-Auktionen der Fall,
sodass auch nach diesem Merkmal von einer gewerberechtlichen Versteigerung
ausgegangen werden kann.

7.1.3.1.3. Zeitliche Begrenzung

Die zeitliche Begrenzung ist ein weiteres wesentliches Merkmal der Versteigerung. Dabei
orientiert sich die Definition der Bund-Linder-Kommission wiederum an der
Ausgestaltung einer herkommlichen Versteigerung, die iiblicherweise tiber einen Tag
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verteilt eine Vielzahl von Einzelversteigerungen beinhaltet. Dem entsprechen die
Internetauktionen groftenteils nicht. So sind die Laufzeiten von Auktionen auf der
Internetplattform eBay in der Regel drei, fiinf oder sieben Tage lang. Aber auch dies stellt
eine zuldssige Begrenzung in zeitlicher Hinsicht dar. Eine Hochstdauer wird von der
Definition der Bund-Lénder-Kommission gerade nicht vorgegeben. Der Schutzzweck, den
die Bund-Léander-Kommission verfolgt, dass eine iiberlange Dauer der Versteigerung eine
Aktion oder Reaktion des Bieters verhindern vv1'irde,873
Ausgestaltung von Online-Auktionen nicht verletzt.

wird durch die zeitliche

Der potenzielle Bieter kann stets den Stand des Hochstgebotes und die Restlaufzeit der
Auktion auf der Plattform des Betreibers abrufen. So kann er jederzeit entscheiden, ob ein
Handeln erforderlich ist oder nicht. Er kann auch vorbeugend ein hoheres Gebot abgeben,
welches durch einen sogenannten ,,Bietagenten* lediglich in der Hohe abgegeben wird, die
als aktuelles Hochstgebot erforderlich ist. Ublicherweise werden die letztendlich
obsiegenden Gebote erst kurz vor Ende der Laufzeit der Auktion abgegeben. In dieser
,heillen Phase* des Geschehens ist es dem interessierten Bieter auch zuzumuten, an der
Auktion auf der Plattform durch Anwesenheit im ,,virtuellen Auktionsraum® teilzunchmen.
Vielmehr ist durch die exakte Definition des Endzeitpunktes der Internetauktion der Bieter
sogar besser geschiitzt, als bei einer herkommlichen Versteigerung, bei der der
Endzeitpunkt vom Auktionator nach Belieben bestimmt wird. Daher erfiillt auch eine
Internetauktion das Definitionsmerkmal der zeitlichen Begrenzung, da der Zuschlag
automatisch an den Hochstbietenden am Ende der Laufzeit der Auktion erfolgt.874

Die Rahmenbedingungen bei Online-Auktionen sind jedoch in vielen Bereichen nicht mit
denen einer herkommlichen Versteigerung vergleichbar. So wird das zu verdufernde Gut
nicht an einem zentralen Ort gesammelt, an dem die Versteigerung stattfindet. Vielmehr
erfolgt der Giiteraustausch postalisch oder durch Ubergabe am Sitz des Anbieters. Auch ist
das aleatorische Moment bei einer Internetauktion weit weniger ausgeprdgt als bei
traditionellen Versteigerungen.®”” Durch das meist groBziigig gewihlte Zeitmoment bei
Internetauktionen bleibt dem Bieter oft Gelegenheit, den Artikel in aller Ruhe {iiber
mehrere Tage zu beobachten und ggf. Preisauskiinfte oder Vergleichsangebote einzuholen.
Er kann in aller Ruhe entscheiden, ob er ein Gebot abgeben méchte.*’® Dadurch entfillt der
psychologisch-situative Zugriff auf den Bieter.*”” Nicht zuletzt sind einige Vorschriften der
Versteigerungsverordnung im Rahmen von Internetauktionen gar nicht umsetzbar:

83 Bund-Léinder-Kommission ,,Gewerberecht, GewArch, 1997, 60, 63.

¥4 Ernst, in: Spindler/Wiebe, Kap. 2, Rn. 11; Heckmann, in: Biillesbach/Dreier, 105, 115; Hess, in:
Festschrift fiir Hertin, 391, 395f.; Husmann, VR 2000, 230, 231; Schrader, MMR 2001, 767.

85 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, 786.
¥76 S0 auch KG Berlin, CR 2001, 47.
877 Bullinger, WPR 2000, 253, 254ff.
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§ 14 VerstV verpflichtet den Versteigerer, dafiir Sorge zu tragen, dass wihrend der
laufenden Versteigerung keine alkoholischen Getrdnke konsumiert werden. Dieses
Alkoholverbot ist bei mehreren Hunderttausenden Nutzern in einem virtuellen
Versteigerungsraum schlichtweg nicht durchsetzbar. Die Voraussetzung einer ortlichen
Begrenzung ist daher bei genauerer praktischer Betrachtung durch die Figur eines
virtuellen Versteigerungsraumes nicht gegeben.

Auch das zeitliche Moment ist unter funktional-vergleichender Betrachtung nicht
hinreichend gegeben, da es bei Internetversteigerungen moglich ist, die Auktion iiber
mehrere Tage, sogar Wochen, anzusetzen. Dadurch wiirde aber die fiir eine klassische
Versteigerung spezifische Aktion und Reaktion der Bieter verhindert, die normalerweise
zu der Aufforderung, ein letztes Gebot abzugeben, und zum Zuschlag fiihrt.*”® Auch wird
bei einer Online-Auktion ein Uberbieten des aktuellen Hochstgebotes durch den Zeitablauf
der Auktion verhindert. Die vom Anbieter gesetzte Frist entscheidet letztendlich, welches
Gebot erfolgreich ist. Einem Bieter bleibt nach Ablauf der Gebotsfrist keine Moglichkeit
mehr, ein eigenes, hoheres Gebot abzugeben. Bei einer herkémmlichen Versteigerung ist
jedoch wesentlich, dass immer das hochste Gebot den Zuschlag erhilt. Der offene
Bieterwettbewerb ist daher bei Online-Auktionen gerade nicht gegeben. Es kommt
vielmehr auf das ,,zufillig* zum Zeitablauf abgegebene, hochste Gebot an.*”

7.1.3.1.4. Online-Auktionen sind keine gewerberechtlichen Versteigerungen

Im Ergebnis unterfallen Internetauktionen daher nicht dem Begriff der Versteigerung im
Sinne des Gewerberechts. Der Betreiber einer Internetauktionsplattform bedarf keiner
gewerberechtlichen Erlaubnis nach § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO, die bei Unzuverladssigkeit
des Betreibers auch nach § 34b Abs. 4 GewO versagt werden konnte. Vielmehr ist die
Online-Auktion aus diesem Grund nicht als Versteigerung, sondern als Verkauf gegen
Hochstgebot einzuordnen.®® De lege ferenda wire es daher sinnvoll, die Internetauktion
als Ausnahmeregelung in § 34b Abs. 10 GewO aufzunchmen.®!

88 Bund-Linder-Kommission ,,Gewerberecht, GewArch, 2000, 50, 51; dies. GewArch, 1997, 60, 63.
879 LG Miinster, MMR 2000, 280, 281; KG Berlin, CR 2001, 47.

80 1.G Miinster, MMR 2000, 280, 281; Bachmann/Mayerhdfer, GewArch, 2000, 274, 277; Bullinger,
WRP 2000, 253, 255; Willmer, NJW-CoR 2000, 94, 102; Heckmann, NJW 2000, 1370, 1374f.; a.A.
Ernst, in: Spindler/Wiebe, Kap. 2, Rn. 13; Hess, in: Festschrift fiir Hertin, 391, 399; Hosch, GewArch,
2002. 257, 261; Klinger, DVBI. 2002, 810, 81.

1 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, 788.
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7.1.3.2.  Zivilrechtliche Einordnung

Im Zivilrecht wurde anfangs nicht zwischen dem gewerberechtlichen und dem
zivilrechtlichen ~ Versteigerungsbegriff — unterschieden.*®>  Eine Einordnung  der
Internetauktion in das Normengefiige des BGB war lange Zeit nicht erforderlich. Mit
Einfiihrung der Regelungen zum Fernabsatz, namentlich des § 312d Abs. 4 Nr. 5 BGB, trat
jedoch die Frage auf, ob eine Internetauktion dem Versteigerungsbegriff des § 156 BGB
unterfillt. Diese Norm rdumt Verbrauchern bei Versteigerungen kein obligatorisches
Widerrufs- und Riickgaberecht ein. § 156 BGB findet Anwendung auf alle Formen der
privatrechtlichen Versteigerung, ausgenommen der Zwangsversteigerung, bei der der
Zuschlag durch Hoheitsakt und nicht durch Willenserklirung erteilt wird.**® Erforderlich
sind ein gegenseitiges Uberbieten und ein Wettbewerb unter mehreren Bietern. Ein
weiteres  Wesensmerkmal sind die damit verbundenen ,augenblicks- und
situationsbedingten Entschliisse®®* der Bieter. In Anlehnung an den gewerberechtlichen
Versteigerungsbegriff ist daher der unbestimmte, zivilrechtliche Versteigerungsbegriff
durch Auslegung zu ermitteln. Zur zivilrechtlichen Einordnung werden daher zwei
unterschiedliche Auffassungen vertreten:

7.1.3.2.1. Funktionale Betrachtung

Eine Meinung nimmt eine ,,funktionale Betrachtung* der Online-Auktion vor und wendet
das Modell des § 156 BGB auch auf Online-Versteigerungen an.*®> Bevor Auktionen iiber
das Internet abgewickelt werden konnten, war eine rdumliche Begrenzung noch aus
tatsdchlichen Griinden fiir die Durchfithrung einer Versteigerung notwendig, um ein
gegenseitiges Uberbieten und die Endgiiltigkeit des Zuschlages zu erméoglichen.®®
Zeiten von Hochgeschwindigkeitsnetzen konnen mittlerweile auch auf Internetseiten
abgegebene Gebote in Echtzeit dargestellt werden. Die Literatur zu dieser Meinung sieht
die ,,0rtliche Begrenzung® in der Moglichkeit erfiillt, auf der Internetplattform erkennen zu
konnen, ob das eigene Gebot derzeit erfolgreich ist oder nicht. Die Teilnehmer der Auktion
sind folglich jederzeit in der Lage, abfragen zu konnen, welches das derzeit aktuelle und
wirksame Hochstgebot ist und welche Gebote erfolgt sind. Eine virtuell anwesende
Offentlichkeit ist demnach gegeben.®’ Daher kann nach dieser Auffassung auf das

In

%82 Bleutge, WiVerw 1987, 218, 221; Schneider, 71 f.
%3 Hefermehl, in: Erman, § 156, Rn. 3; Wolf, in: Soergel, § 156, Rn. 12; Heinrichs, in: Palandt, § 156, Rn. 2.
84 BGH, NJW 1983, 1186, 1187.

5 Ende/Klein, 197, Huppertz, MMR 2000, 65, 66; Heckmann, NJW 2000, 1370, 1374; Héfling, in: Friauf, §
34b GewO, Rn. 18; Bernhardt, ZGS 2005, 226, 228.

%6 Hofling, in: Friauf, § 34b GewO, Rn. 18; Klinger, DVBI 2002, 810, 814.
887 Schallhorn, DB 1972, 2453, 2454,
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Merkmal der rdumlichen Begrenzung und der korperlichen Anwesenheit verzichtet
888
werden.

Auch die Rechtsprechung®” hat fiir den Bereich des Zivilrechts fiir Vertragsabschliisse bei
Versteigerungen gefordert, dass eine Mehrheit von Personen anwesend ist, die durch
gegenseitiges Uberbieten einen bestimmten Gegenstand oder ein bestimmtes Recht
erwerben wollen.*® Neben die bereits dargestellten, aus der gewerberechtlichen
Einordnung  herstammenden  Definitionsmerkmale,  soll ~ daher noch ein
Offentlichkeitsmerkmal hinzutreten, welches fiir eine Versteigerung einen unbestimmten
“! Dazu hat das Landgericht Hamburg®’ die ,pbrtliche
Begrenzung® aus der gewerberechtlichen Definition mit einer klassischen Versteigerung
verglichen, in der der eigentliche Auktionsraum zu klein fiir alle Bieter sei. Das
Auktionsgeschehen sei auf Leinwénden in anderen Rdumen dargestellt worden. Dieser
Gedanke ldsst sich in der Tat auf Online-Auktionen {ibertragen, bei denen das eigentliche
Auktionsgeschehen auf dem Server der Auktionsplattform stattfindet, auf dem die Bieter
im virtuellen Raum anwesend sind und mitbieten koénnen. Das Merkmal der ortlichen
Begrenzung ist daher bei einer Internetauktion grundsétzlich erfiillt, da der Einblick in die
laufenden Auktionen fiir jedermann auch ohne Anmeldung auf der Internetplattform
moglich ist.

Teilnehmerkreis voraussetzt.

Durch den Bundesgerichtshof*> wurde letztendlich auf die Besonderheit des Zuschlages
abgestellt. Dieser wiirde bei Online-Auktionen fehlen. Daher wenden die Zivilgerichte §
156 BGB nicht auf Internetauktionen an. Das verbindliche Vertragsangebot des Verkéufers
durch das Einstellen der Auktion wird von demjenigen angenommen, der innerhalb der
Angebotsfrist den hochsten Preis fiir die Ware zu zahlen bereit ist.**

Nach den jiingsten Anderungen der Auktionsstruktur von eBay sind zwar noch die
einzelnen Gebote fiir die Teilnehmer der Auktion erkennbar. Die Pseudonyme der Bieter
und damit deren Identitdt sind jedoch nur verschliisselt dargestellt. Begriindet wird diese

8 Ernst, CR 2000, 304, 305; Stogmiiller, K&R 1999, 391, 393; Ernst, in: Spindler/Wiebe, Kap. 2, Rn. 7.
%9 LG Hamburg, MMR 1999, 678; ahnlich LG Wiesbaden, MMR 2000, 376, 377.

890 Bachmann/Mayerhdfer, GewArch, 2000, 274, 275; Bonacker, 9; Fischer, VuR 2005, 91, 94f.; Heckmann,
NJW 2000, 1370, 1372; Heitbaum, 79; Tettinger, in: Tettinger/Wank/Ennuschat, § 34b, Rn. 3; Scheffler,
in: Gounalakis, § 42, Rn. 11.

81 Bonacker, 10; Fischer, VuR 2005, 91, 94f.; Heckmann, NJW 2000, 1370, 1372; Trinks, 65; Wimmer-
Leonhardt, JR 2005, 353.

%2 LG Hamburg, MMR 1999, 678.
893 BGH, NJW 2005, 53, 54: ders. BGHZ 149, 129; so auch zuvor bereits AG ltzehoe, MMR 2004, 637.

¥4 BGH, NJW 2005, 53, 54; ders. BGHZ 149, 129; KG Berlin, NJTW-RR 2006, 1213; OLG Stuttgart,
MMR 2008, 616, 617; OLG Jena, WRP 2007, 1008; OLG Koln, MMR 2007, 713.
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Einschriankung mit moglichem Missbrauch durch Erkennen der anderen Bieter. Weiterhin
erkennbar sind jedoch die Einzelgebote und das aktuelle Hochstgebot sowie die
verbleibende Restlaufzeit der Auktion. Es bleibt somit auch nach der Anderung fiir jeden
Interessenten die Moglichkeit, das aktuelle Hochstgebot, die Gesamtzahl der Gebote und
die verbleibende Restzeit der Auktion einzusehen. Folglich handelt es sich nach dieser
Meinung bei Internetauktionen nicht um Versteigerungen, sondern eine Sonderform des
Kaufvertrages unter Verwendung des Mediums Internet.

7.1.3.2.2. Formale Betrachtung

Die Gegenauffassung®” lehnt die Anwendung von § 156 BGB auf Online-Auktionen ab.
Da die Bieter bei einer Online-Auktion lediglich virtuell anwesend seien und keine
miindlichen Gebote abgeben konnten, sei keine Vergleichbarkeit mit einer klassischen
Versteigerung gegeben.*® Auch das zeitliche Momentum sei nicht mehr gegeben, da bei
Internetauktionen durch den langen Auktionszeitraum keine kontinuierliche Anwesenheit
der Bieter mehr gewihrleistet sei. Die Bieter konnten nicht mehr jederzeit auf das jeweils
maBgebliche Gebot reagieren.*”” Dem kann jedoch entgegen gehalten werden, dass fiir eine
Reaktionsmoglichkeit nicht unbedingt eine tatsichliche Kenntnis erforderlich ist.*® So
konne ein Bieter den Auktionsraum auch zwischenzeitlich verlassen. Bei einer Online-
Auktion ist das Auktionsende bekannt. So kann der Bieter sich kurz vor diesem Zeitpunkt
wieder einfinden und um den Zuschlag mitbieten.**’

Zwar lieflen sich die zeitliche und ortliche Begrenzung der Auktion noch auf einen
virtuellen Auktionsraum iibertragen. Die Schliisselrolle des Auktionators, der selbst {iber
den finalen Zuschlag und damit das Zustandekommen und die Parteien des
Rechtsgeschifts entscheiden kann, fehle bei den Internetauktionen. Hier sei allein der
Zeitablauf und das hochste Gebot ausschlaggebend.”™ Auch stelle die Priisentation der
Ware durch den Anbieter im Rahmen einer klassischen Versteigerung noch keine
Willenserklarung, sondern nur eine ,,invitatio ad offerendum® dar. In einer Internetauktion
sei durch das Einstellen des Artikels eine Willenserkldarung des Verkdufers dahin gehend
abgegeben worden, dass er den Auktionsgegenstand bei Zeitablauf an den Hochstbietenden
verkaufen werde. An diese Willenserkldrung sei der Verkdufer bis zum Ablauf der Auktion

8935 Brinkmann, in: Priitting/Wegen/Weinrich, vor §§ 145 ff., Rn. 52; Lorenz, JuS 2000, 833, 840; Lunk, 94;
Spindler, MMR 2005, 40, 41; Wilkens, DB 2000, 666.

% Fuchs/Demmer, GewArch 1997,60, 63.

Y7 Vehslage, Anmerkung zu LG Hamburg, MMR 1999, 680, 681.
8 Mankowski, JZ 2005, 444, 446.

89 Ernst, in: Spindler/Wiebe, Kap. 2, Rn. 12; Giilpen, S. 41.

%0 Gaul, WM 2000, 1783, 1789; Heiderhoff, MMR 2001, 640, 642; Hollerbach, DB 2000, 2001;
Schmittmann, K&R 2003, 385, 390; Wenzel, DB 2001, 2233, 2238; Wilmer, NJW-CoR 2000, 94, 95.
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gebunden,”" auch wenn ein krasses Missverhiltnis zwischen Marktwert und Kaufpreis

vorliege.”” Es gibt demnach keinen Zuschlag des Anbieters als Versteigerer.”” Auch stellt
die Benachrichtigung des erfolgreichen Bieters durch den Plattformbetreiber keinen
Zuschlag,” sondern lediglich eine Information iiber die bereits eingetretene Rechtsfolge
dar.”” Diese Benachrichtigung erfolgt schlielich nicht wihrend der Laufzeit der Auktion,
sondern erst nach deren Ablauf.””® Die Benachrichtigung der Vertragsparteien durch den
Plattformbetreiber hat demnach lediglich deklaratorischen Charakter.”®’

Die rechtliche Bindung des Anbieters ist bei einer Internetauktion viel weiter gefestigt, als
bei einer klassischen Versteigerung. Es bedarf daher der Regelungen der
§§ 145 ff. BGB,”® die bei Willensmingeln die Anfechtung und gegebenenfalls
Schadenersatzanspriiche des Anfechtenden vorsehen. Insbesondere in der Anonymitét der
Online-Auktion ist das Vertrauen des Bieters schiitzenswert, der sich auf den festen
Bindungswillen des Verkdufers verlassen konnen muss.

Die erstgenannte funktionale Betrachtung und mittlerweile herrschende Meinung sieht
daher zutreffend in einer Internetauktion einen Verkauf gegen Hochstgebot und keine
Versteigerung im herkdmmlichen Sinne. Sie stellt dabei auf die Bindung des Verkéufers in
einer Online-Auktion ab und grenzt diese gegeniiber der klassischen Versteigerung ab, bei
der der Verkidufer selbst nach Abgabe eines Gebotes noch entscheiden kann, ob er dieses
annimmt oder nicht. Auch wurde in der zivilrechtlichen Rechtsprechung mittlerweile
hochstrichterlich durch den Bundesgerichtshof® ausgeurteilt, dass ,,Online-Auktionen
gerade keine Auktionen im Sinne des § 156 BGB darstellen’’® und dementsprechend der
Ausnahmetatbestand des § 312d Abs.4 Nr.5 BGB keine Anwendung finde. Der
Bundesgerichtshof stellt dabei darauf ab, dass der Zeitablauf einer Online-Auktion keine
Willenserkldarung darstellen oder ersetzen wiirde. Er verfestige lediglich die zuvor
abgegebenen Willenserkldrungen zu einem verbindlichen Vertragsschluss. Das Einstellen

“' Hollerbach, DB 2000, 2001, 2006.

%2 OLG Kdin, MMR 2007, 446; Hoeren, Internetrecht, 314.

9 Gabriel/Rothe, VuR 2004, 212, 213; Wilkens, DB 2000, 666, 667.

9% Mankowski, JZ 2005, 444, 446.

995 Stern, CR 2005, 57, 58.

%% BGH, MMR 2002, 95, 96; LG Wiesbaden, CR 2001, 52, 53; Ulrici, JuS 2000, 947, 948.

7 Hartung/Hartmann, MMR 2001, 278, 282; Ulrici, JuS 2000, 947, 948; Wilkens, DB 2000, 666, 667;
Noack/Kremer, 602, 606.

%8 BGH, NJW 2002, 363; OLG Miinchen, NJW 2004, 1328.

%9 BGH, NJW 2005, 948 mit Anmerkungen von Hoeren/Miiller; ders. NJW 2005, 53 mit Anmerkungen von
Spindler.

o10 Gegenauffassung AG Osterholz-Scharmbeck, BeckRS 2002, 15565; AG Bad Hersfeld, MMR 2004, 500.
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des Artikels in der Online-Auktion stelle somit ein zeitlich befristetes Angebot ,,ad
incertam personam® dar, welches vom Hochstbieter bei Ablauf der zeitlichen Begrenzung
wirksam angenommen werde.”"!

7.1.4. Vertragsschluss nach allgemeinen kaufrechtlichen Bestimmungen

Der Vertragsschluss auf der Internetauktionsplattform eBay richtet sich demnach nach den
allgemeinen Regelungen der §§ 145 ff. BGB. Er kommt durch {ibereinstimmende
Willenserkldarungen zwischen dem Verkédufer und dem Hochstbietenden am Ende der
vereinbarten Laufzeit der Auktion zustande.’’? Der Betreiber der Auktionsplattform
fungiert dabei als Empfangsvertreter nach § 164 Abs. 3 BGB fiir die Teilnehmer der
Online-Auktion,”"” da allein diesem die jeweiligen Willenserklirungen der Teilnehmer
zugehen und auch nur dort zentral gespeichert und abrufbar sind.

Die Vertragserkldrung des Verkdufers liegt im Einstellen des Verkaufsartikels in eine
Online-Auktion des Plattformbetreibers als zeitlich befristetes Angebot ,,ad incertas
personas®. Sie geht liber das Freischalten der Auktion durch den Plattformbetreiber allen
anderen Nutzern der Plattform zu. Die Gebote der moglichen Kéaufer stellen die
korrespondierende Willenserkldrung dar, die durch Zugang beim Plattformbetreiber als
Empfangsvertreter unmittelbar gegeniiber dem Verkiufer wirksam wird.”'* Der
Vertragsschluss kommt durch Zeitablauf zustande, der den Zuschlag bei -einer
herkdmmlichen Versteigerung ersetzt und zu einem bindenden Vertrag zwischen
Verkiufer und Hochstbieter fiihrt.”"

Eine Abweichung von dem vorgenannten Vertragsmodell stellt die Sofort-Kaufen-Option
auf der Auktionsplattform dar. Hier kann der Kéaufer die Ware zu jedem beliebeigen
Zeitpunkt erwerben.”’® Entsprechende Angebote sind auf der Plattform gesondert

' So auch Heckmann, Kap. 4.3, Rn. 46; Spindler/Nick, DRiZ 2007, 193; BGH, NJW 2005, 53, 54 mit
Anmerkungen von Spindler; OLG Oldenburg, NJW 2005, 2556, 2557; KG Berlin, NJW 2005, 1053;
OLG Hamm, MMR 2001, 105; LG Berlin, NJW 2004, 2831, 2832; AG Erfurt, JurPC Web-Dok. 71/2002;
AG Kerpen, MMR 2001, 711; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 30; Heiderhoff, ZIP 2006, 795,
Lubitz, K&R 2005, 98; Ulrici, NJW 2001, 1113; a.A. Hoffmann, in: Leible/Sosnitza, Rn. 152.

12 BGH, BGHZ 149, 129; OLG Miinchen, NJW 2004, 1328.

> BGH, BGHZ 149, 129.

9% AG Menden, NJW 2004, 1329; Trinks, MMR 2004, 500, 501.
15 BGH, NJW 1998, 2350; Wolf. in: Soergel, § 156, Rn. 1.

6 Heckmann, Kap. 4.3, Rn. 15f.
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gekennzeichnet. Bereits das Einstellen eines Artikels zum Sofortkauf ist als rechtlich
verbindliches Angebot zum Vertragsschluss im Sinne des § 145 BGB zu bewerten.”!”

7.2. Stellvertretung

Eine wirksame Stellvertretung erfolgt durch Abgabe einer eigenen Willenserkldarung in
fremdem Namen. Nach dem Offenkundigkeitsprinzip kann die Willenserklarung des
Vertreters dem Vertretenen zugerechnet werden, wenn dieser sie im Namen des
Vertretenen abgibt. Ist dies nicht erkennbar der Fall, so wird das Rechtsgeschift als
Eigengeschift  des  Vertreters  behandelt”’®  Bei  Willenserklirungen  auf
Internetauktionsplattformen ist fiir den Vertragspartner regelméfig nicht erkenntlich, ob
der Inhaber des Accounts handelt oder ein Dritter. Handelt ein Dritter fiir den
Accountinhaber, so ist dies ein Handeln in fremdem Namen. Hierauf konnen die
Stellvertretungsregeln allenfalls analog angewandt werden.””” Auch eine Einordnung als
Geschiéft des tdglichen Lebens ist nicht moglich, da Internetauktionen nicht sofort
abgewickelt werden und erst eine Abholung oder Lieferung des Artikels nach
Vertragsschluss erfolgen muss.””’

7.2.1. Grundsatz

Auf einer Internetauktionsplattform kommt es vor Vertragsschluss regelmédfig nicht zu
einem personlichen Kontakt der beiden Vertragsparteien. Diese interagieren durch
elektronische Nachrichten iiber die Auktionsplattform. Dabei ist die Identitit des
jeweiligen Vertragspartners bis zum Ablauf des Auktionszeitraumes durch ein Pseudonym
geschiitzt. Das Vertrauen des Vertragspartners richtet sich demnach auf den Triager des
Pseudonyms, der unter diesem beim Plattformbetreiber registriert ist.””' Keinesfalls ist
jedoch davon auszugehen, dass die Identitit des Vertragspartners keine Rolle spiele.
Vielmehr ist aufgrund des Pseudonyms dessen plattforminternes Bewertungsprofil
ersichtlich. Mit genau dessen Trager will der Kéufer kontrahieren. Er darf darauf
vertrauen, dass unter dem Pseudonym nur der berechtigte Inhaber handelt.”** Handelt
jedoch ein Nichtberechtigter, kann der wahre Namenstriger das Geschift im

" LG Memmingen, NJW 2004, 2389.
918 LG Berlin, NJW 2003, 3493, 3494; Heinrichs, in: Palandt, § 164, Rn. 1.

Y BGH, NJW 1966, 1069.

20 LG Berlin, NJW 2003, 3493, 3494,

! OLG Miinchen, MMR 2004, 625.

%22 Heinrichs, in: Palandt, § 164, Rn. 10ff.
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Innenverhiltnis genehmigen.’” Verweigert er die Genehmigung, so haftet der Handelnde
nach auBen selbst.”**

Im AuBenverhiltnis kommt unter Anwendung des Prinzips des Handelns in fremdem
Namen ein Vertrag zwischen dem Kéufer und dem Inhaber des entsprechenden
Pseudonyms zustande.””” Der Kiufer kann einen handelnden Dritten gar nicht
identifizieren. Fiir ihn ist lediglich der Inhaber der entsprechenden Kennung ersichtlich,
dessen Daten ihm nach Vertragsschluss vom Plattformbetreiber tibermittelt werden. Dies
wird zusédtzlich durch das plattforminterne Bewertungssystem gestiitzt, da der Kdufer auf
den ,,guten Ruf* des Inhabers vertraut und das System der Bewertung ansonsten seinen
Sinn verlieren wiirde.”*® Insbesondere bei einer hohen Anzahl an positiven Bewertungen
im Nutzerprofil wird ein besonderes Vertrauen des Vertragspartners in den hinter der
Kennung stehenden Pseudonymtriiger begriindet.””” Uberdies verbieten die allgemeinen
Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers den Missbrauch von Mitgliedskonten und
schlieBen eine Ubertragbarkeit aus. Der Kaufer kann daher von einer Berechtigung des
Handelnden ausgehen, was zur Auslegung der jeweiligen Willenserkldrungen

2
herangezogen werden muss.””*

7.2.2. Minderjahrige

Die Nutzung der Internetauktionsplattform eBay ist Minderjihrigen nicht gestattet.’*

Demnach sind von beschrinkt geschiftsfihigen Jugendlichen wunter 18 Jahren
abgeschlossene Transaktionen auf Kédufer und Anbieterseite schwebend unwirksam,” da
neben Rechten auch nachteilige Pflichten auferlegt werden.””' Eine Wirksamkeit des
abgeschlossenen Geschifts setzt die Einwilligung oder nachtrigliche Genehmigung des
gesetzlichen Vertreters voraus.”” Ausnahmen sind lediglich dann zu machen, wenn dem

93§ 177 BGB in analoger Anwendung.

248 179 BGB.

9% OLG Miinchen, NTW 2004, 1328.

%26 LG Berlin, NJW 2003, 3493.

27 Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 64.
98 OLG Miinchen, NJW 2004, 1328.

%29 Siehe § 2 Nr. 2 der eBay-AGB.

9% Heinrichs, in: Palandt, § 106, Rn. 2.

%! Heinrichs, in: Palandt, § 107, Rn. 2.

%28 107 BGB.
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Minderjéhrigen Mittel zur freien Verfligung gewéhrt wurden und dieser aus diesen Mitteln
den Erwerb eines Auktionsgegenstandes finanzieren kann.””

Der Vertragspartner muss jedoch nicht von einer Minderjdhrigkeit seines Gegeniibers
ausgehen. Er kann vielmehr darauf vertrauen, dass ein angemeldetes Plattformmitglied
auch volljéhrig ist. Dies ergibt sich aus den Nutzungsbedingungen des Plattformbetreibers,
die jeder Nutzer vor Zugang zur Plattform bestitigen und akzeptieren muss. Diese
Bestimmung ist durch das Brandenburgische Oberlandesgericht als zuldssig und wirksam
bestitigt worden.”** Wegen des zwingenden gesetzlichen Minderjihrigenschutzes ist dieses
Vertrauen jedoch unerheblich. Das Rechtsgeschéft ist mangels Genehmigung oder
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters nichtig und darf nicht abgewickelt werden. Wird
die Minderjéhrigkeit oder die Nichtigkeit erst nach Austausch der synallagmatischen
Leistungen erkannt, sind diese zuriickzugewihren.”*

7.2.3. Gewerbliche Verkaufsagenten

Auf der Internetauktionsplattform eBay hat sich zwischenzeitlich eine wachsende Zahl von
Verkaufsagenten platziert. Diese bieten im Rahmen gewerblicher Tétigkeit das
professionelle Einstellen und die Abwicklung von Transaktionen auf der Plattform an.
Dabei handeln die Agenten unter eigenem Namen und eigenem Pseudonym auf der
Plattform. Zwar wird in der Artikelbeschreibung darauf hingewiesen, dass nur im Auftrag
fiir einen Dritten gehandelt wird. Dies fiihrt jedoch nicht zu einer Wirkung fiir und gegen
den vertretenen Dritten, sondern zu einem Eigengeschift des Verkaufsagenten.936

Diese Losung ist stimmig und beriicksichtigt die bereits zuvor getroffene rechtliche
Einordnung. Fiir den Kéufer ist die Identitét des Dritten nicht ersichtlich. Auch kann er nur
das Bewertungsprofil des Verkaufsagenten einsehen und nicht das des Dritten, der ggf.
tiberhaupt kein eigenes Mitgliedskonto auf der Auktionsplattform besitzt. Der Kéufer
vertraut daher auf das bisherige, positiv bewertete Verhalten des Verkaufsagenten und will
eben gerade mit diesem einen Vertrag schlieBen.”’

93 Heinrichs, in: Palandt, § 110, Rn. 2.
%% OLG Brandenburg, OLG-NL 2006, 51.
95 Heinrichs, in: Palandt, § 108, Rn. 3.

9% .G Memmingen, BeckRS 2010, 18242; LG Berlin, CR 2004, 940; Schiémer/Dittrich, K&R 2011, 159,
160.

%7 .G Berlin, NJW 2003, 3493.

163




7.3. Beweislastverteilung bei Missbrauchsféllen

Werden Willenserkldrungen nicht vom Inhaber der Mitgliedskennung abgegeben, sondern
von einem Dritten, so liegt ein Handeln in fremdem Namen vor, auf das neben den Regeln
iiber die Stellvertretung die Grundsétze der Anscheins- und Duldungsvollmacht anwendbar
sind.”® Grundsitzlich trigt dabei derjenige die Beweislast dafiir, dass hinter dem
jeweiligen Pseudonym auch diejenige Person steht, der sich auf einen wirksamen
Vertragsschluss mit dieser beruft.”*

Haufig wird jedoch vorgebracht, dass ein unberechtigter Dritter ohne Wissen und Wollen
des Pseudonyminhabers gehandelt habe. Sofern der Inhaber der Mitgliedskennung keine
Vollmacht oder nachtrdgliche Genehmigung der Erkldrungen des Dritten abgibt, haftet er
nur unter den Voraussetzungen der Anscheins- und Duldungsvollmacht.”** Dabei muss ein
zurechenbarer Rechtsschein begriindet worden sein, auf den der Vertragspartner vertraute
und vertrauen durfte.”*'

Dazu ist zunédchst anzumerken, dass ein Handeln auf der Plattform erst nach Einloggen auf
der Anmeldeseite der Plattform mit Benutzernamen und zugehorigem Passwort moglich
ist. Der Vertragspartner kann daher zundchst davon ausgehen, dass ausschlieBlich der
Berechtigte diese Daten kennt und nutzen kann.”*

Die Wahl des Passwortes bleibt dem Nutzer iiberlassen. Die Sicherheit des vergebenen
Passwortes kann nicht pauschal bewertet werden. Die Unsicherheit der Passwortvergabe
und die fehlende weitere Uberpriifung der Identitit des sich anmeldenden Nutzers werden
von der Rechtsprechung als Argument gegen eine Rechtsscheinhaftung allein durch
Verwendung der richtigen Nutzer-Passwort-Kombination herangezogen.’* Hat der Inhaber
seine Nutzerkennung jedoch nicht hinreichend geschiitzt oder zugelassen, dass diese an
Dritte gelangt, ist er nach Auffassung des Bundesgerichtshofes im Falle einer Vertrags-
oder Schutzrechtsverletzung so zu behandeln, als ob er selbst gehandelt habe.”** Dem steht
auch die in der Marktordnung des Plattformbetreibers enthaltene Formularklausel nicht

9% BGH, NJW-RR 2006, 701; Stadler, jurisPR-ITR 14/2011, Anm. 2.

%9 OLG Koin, MMR 2006, 321.

%0 BGH, MMR 2011, 447; Stadler, jurisPR-ITR 14/2011, Anm. 2.

! Klees, MDR 2007, 185; Redeker, NJW 1984, 2390, 2393.

2 Heckmann Kap. 4.3, Rn. 109.

3 OLG Hamm, MMR 2007, 449; OLG Kdéln, MMR 2006, 321, LG Bonn, MMR 2004, 179.
%% BGH, NJW 2009, 1960.
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entgegen, wonach Mitglieder grundsitzlich fiir samtliche Aktivitidten haften, die unter

Verwendung ihres Mitgliedskontos vorgenommen werden.”*

Prozessual ist problematisch, dass die Identitdt des Vertragspartners bei Internetauktionen
kaum {berpriifbar ist. Der Nutzer kann daher nur auf die Legitimations- und
Sicherheitsiiberpriifung durch den Auktionsplattformbetreiber vertrauen.”*® In einem
Prozess tragt grundsitzlich der Anspruchsteller die Beweislast fiir den Abschluss des
Kaufvertrages und die Identitit seines Vertragspartners.”’’ Bei Missbrauchsfillen wird
daher teilweise eine Beweiserleichterung zugunsten des Anspruchsstellers gefordert.”*® Bei
Abgabe einer Willenserkldrung iiber ein Nutzerkonto bei eBay besteht jedoch kein
Anscheinsbeweis, dass diese vom jeweiligen Kontoinhaber abgegeben worden ist.”*’
Anspruchsteller obliegt daher die volle Beweislast fiir die Identitét seines Vertragspartners.

Der Beweis eines Vertragsschlusses {iber eine Internetauktionsplattform ist daher praktisch
950

Dem

fast unmoglich zu fiihren.

Durch den neuen Personalausweis konnte eine weitergehende Sicherheit geschaffen
werden. Dieser wurde zu einem elektronischen Identititsnachweis ausgebaut.”' Fiir den
Bereich der Abwicklung von Rechtsgeschéften {iber das Internet wird dadurch mehr
Rechtssicherheit erwartet.””” Eine Ubermittlung der ebenfalls im neuen Personalausweis
gespeicherten biometrischen Daten ist indes im Wege des elektronischen

o . 953
Identitdtsnachweises ausgeschlossen.

Bei der Verwendung des neuen Personalausweises als elektronischem Identitdtsnachweis
sind grundsitzlich zwei Schadenskonstellationen voneinander zu trennen: Wird der
elektronischen Identitdtsnachweis zur Identifizierung eines Vertragspartners verwendet,
konnen zum einen Fehler im Rahmen des Authentisierungsprozesses beim

5 BGH, MMR 2011, 447; Genius, jurisPR-ITR 12/2011, Anm. 1; Stadler, jurisPR-ITR 14/2011, Anm. 2.
% Winter, MMR 2002, 836.

97 LG Koblenz, CR 2002, 609; Putzo, in: Palandt, § 433, Rn. 56.

" Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 58; Winter, MMR 2002, 836.

" OLG Bremen, jurisPR-ITR 15/2012, Anm. 6; OLG Hamm, NJW 2007, 611; Rofinagel/Hornung, DOV
2009, 301; Sddtler/Hofmann, jurisPR-ITR 15/2012, Anm. 6.

950 Siidtler/Hofmann, jurisPR-ITR 15/2012, Anm. 6.

%18 18 PAuswG.

932 Hornung/Moller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 37ff.
933 Hornung/Moller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 33.
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Plattformbetreiber auftreten; zum anderen ist zu priifen, wie in Missbrauchsfillen durch
Dritte vorzugehen ist.”*

Auf  Internetauktionsplattformen  konnen  sich  Fehler im  Rahmen  des
Authentisierungsprozesses sehr nachteilig fiir den Handelnden auswirken. Scheitert die
Authentisierung und fithrt damit dazu, dass kein wirksames Gebot abgegeben werden
kann, so kommt kein Vertrag zustande. Hierdurch kann dem Ausweisinhaber ein Schaden
entstehen, der beispielsweise im entgangenen Gewinn aus dem Vertragsverhéltnis bestehen
kann.” Ist das Fehlschlagen im Einflussbereich des Plattformbetreibers entstanden, kann
sich fiir diesen eine Mithaftung ergeben,”® sofern sich dieser nicht exkulpieren kann.
Grundsitzlich  trdgt jedoch der Nutzer, der die Erklarung abgibt, das
Ubermittlungsrisiko.”” Er ist gegebenenfalls gehalten, einen neuen Ubermittlungsversuch
mit einer erneuten Authentisierung einzuleiten.”®

Internetauktionsplattformen sind fiir Identitdtsmissbrauch bereits grundsétzlich sehr
anfillig, da die Nutzer unter Pseudonymen agieren. Durch Verwendung eines
elektronischen Identitdtsnachweis wird der Rechtsschein geschaffen, dass der
Ausweisinhaber die entsprechende Handlung vorgenommen hat.”” In der Praxis wird die
Rechtsfigur des Anscheinsbeweises zur Losung herangezogen. Dabei wird von einem
Prima facie-Beweis ausgegangen, wenn im Einzelfall ein typischer Geschehensablauf
vorliegt, der nach der Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder Folge hinweist
und derart gewohnlich und iiblich erscheint, dass die besonderen individuellen Umstidnde
an Bedeutung verlieren.”® Kann der Anspruchsgegner jedoch Tatsachen vorbringen und
beweisen, aus denen sich ein abweichender, atypischer Geschehensablauf ergibt, ist der
Anscheinsbeweis erschiittert.”®’ Es wird dann nach den allgemeinen Beweisregelungen
entschieden.

Umstritten ist, ob ein solcher Anscheinsbeweis bei Internetauktionen angewandt werden
kann.”®® Unstreitig stellt der iiberwiegende Teil der abgegebenen Gebote auf einer

934 Hornung/Moller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 39.
53 Borges, 28f.

9% Hornung/Méller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 40.
%7 Borges, 34f.

%8 BGH, BGHZ 137, 205, 208; Borges, 35.

9%9 Hornung/Moller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 46.
%0 Musielak, § 286, Rn. 23.

%61 Hornung/Moller, PassG/PAuswG Kommentar, § 18 PAuswG, Rn. 48.
%% So Mankowski, MMR 2004, 181; Winter, MMR 2002, 836.

166




Auktionsplattform keinen Missbrauchsfall dar.”®® Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass

der einfache Authentizititsschutz bei Online-Auktionen nicht mit dem doppelten
Authentizititsschutz’® von EC-Karten oder dem elektronischen Zahlungsverkehr mittels
PIN/TAN-Verfahren vergleichbar ist,’® wo eine solche Beweislastumkehr mittlerweile
anerkannt ist.”*® Auch zeigen die immer 6fter auftretenden Fille des Phishing, dass im
Internet derzeit noch keine ausreichenden Sicherheitsstandards als Grundlage fiir einen
Anscheinsbeweis vorliegen.

Bei Verwendung einer qualifizierten elektronischen Signatur wird jedoch seit Einfithrung
des § 371a Abs. 1 Satz 2 ZPO nunmehr der Anschein der Echtheit der in elektronischer
Form vorliegenden Erkldrung vermutet. Dieser kann nur bei ernstlichen Zweifeln an der
Verwendung durch den Signaturschliisselinhaber widerlegt werden.”®” Da die qualifizierte
elektronische Signatur gerade dazu dient, nachtrigliche Verdnderungen zu erkennen, wird
die Widerlegung der Echtheitsvermutung durch den Signaturschliisselinhaber nur bei
unberechtigter ~ Verwendung  des  Signaturschliissels bei  Entwendung  der
Signaturerstellungseinheit und Ausspdhen der PIN, willentlicher Weitergabe und
unbefugtem Gebrauch moglich sein.”® Ebenfalls konnte die Erschiitterung oder
Widerlegung durch Fehler bei der Zuordnung von Zertifikaten durch Vergabefehler,
unterlassene Sperrung oder Algorithmenverfall begriindet werden.’®

Auch im Bereich des E-Commerce und bei Online-Auktionen wird iiber eine erweiterte
Rechtsscheinshaftung diskutiert,970 wenn die Grundsitze der Anscheinsvollmacht ,,im
herkdmmlichen Gewand® insbesondere bei hohen Gegenstandswerten nicht zu einem
befriedigenden und gerechten Ergebnis fithren.”’! Der Bundesgerichtshof hat im
Zusammenhang mit Telekommunikationsdienstleitungen eine Erweiterung der
Rechtsscheinshaftung  vorgenommen.””  Erforderlich ist lediglich, dass der

3 Mankowski, NJW 2002, 2822, 2824.
%% Borges, NJW 2005, 3313, 3317.
% Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 61.

%6 OLG Hamm, MMR 2007, 449; OLG Kéln, NJW 2006, 1676; LG Bonn, CR 2002, 293; LG Konstanz,
CR 2002, 609; AG Erfurt, CR 2002, 767.

%7 Huber, in: Musielak, § 371 a ZPO, Rn. I; Rofinagel, in: ders., Recht der Telemediendienste, ZPO,
§ 371a, Rn. 2.

%8 Bach, in: BeckOK ZPO, § 371a ZPO, Rn. 3.

99 Schemmann, ZZP 118 (2005), 161, 172ff; Rofnagel/Fischer-Dieskau, NJW 2006, 806, 807; Bach, in:
BeckOK ZPO, § 371a ZPO, Rn. 3.

90 Klees, MDR 2007, 185, 187.
TN OLG Kéln, NTW 2006, 1676; a.A. AG Bremen, NJW 2006, 518.
72 BGH, MDR 2006, 1033.
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Anschlussinhaber es zu vertreten hat, dass der Dritte Kosten auslosende Handlungen tiber
diesen Anschluss initiiert hat. Auf ein Verhalten von gewisser Dauer und Hiufigkeit
kommt es dabei nicht an.”” Folglich trigt der Anschlussinhaber die Beweislast dafiir, dass
ein Dritter gehandelt hat.

Zur Ubertragung dieses Rechtsgedankens sind der Telefonanschluss mit dem
Nutzeraccount und der Inhaber mit dem Anschlussinhaber gleich zu setzen. Hat also der
Inhaber des Nutzeraccounts von allen ihm technisch moglichen und zumutbaren
Sperrmoglichkeiten  Gebrauch gemacht, so ist ihm kein haftungsauslosender
Schuldvorwurf zu machen. Ausnahme hierzu wire, wenn der Inhaber einem Dritten die
Nutzung ermdoglichen wiirde, um ihn beispielsweise bei Urlaubsabwesenheit zu vertreten.
In diesem Falle wiirde auch eine Ubertretung der Vertretungsmacht im Innenverhiltnis
durch den Dritten zu einer uneingeschrinkten Haftung des Inhabers im AuBenverhéltnis
fithren. Erlangt der Dritte jedoch den Zugriff auf den Nutzeraccount rechtswidrig und hat
der Inhaber alle ihm zumutbaren Sicherheitsvorkehrungen ergriffen, haftet er auch im Fall
einer erweiterten Rechtsscheinshaftung nicht.””* Erforderlich sind daher ein entsprechend
sicheres Passwort und ggf. dessen periodischer Wechsel, um die Verwendung bei
Ausspdhungen zu verhindern.

Das betroffene Mitglied kann sich nur dann entlasten, wenn es die Zugangsdaten seines
Mitgliedkontos hinreichend vor fremdem Zugriff gesichert hat.””
Schutz wird dem Mitglied die Haftung aus dem fremden Versto3 so zugerechnet, als hétte
es selbst gehandelt.””® Dabei werden die Zugangsdaten zum Mitgliedskonto vom
Bundesgerichtshof als besonderes Identifikationsmittel eingestuft, welches {iber die
Verwendung eines Briefbogens oder einer Anschrift hinausgeht. Die Verpflichtung zum
Schutz dieser Daten bestehe aus Griinden des Schutzes des Geschiftsverkehrs, um
Unklarheiten zu vermeiden.””’

Bei nicht ausreichendem

7.4. Betreiberhaftung bei Mitgliedskontenmissbrauch

Wird das Mitgliedskonto eines Nutzers von einem Dritten missbraucht, stellt sich die
ergdnzende Frage einer Haftung des Plattformbetreibers. Dieser hat bei Aufnahme eines
neuen Mitglieds und der Vergabe eines Mitgliedskontos auch das vom Nutzer gewéhlte
Passwort in seiner Datenbank gespeichert. Der Plattformbetreiber eBay gibt fiir die

3 Klees, MDR 2007, 185, 186.
o4 Borges, 113, 117.

5 OLG Frankfurt, CR 2005, 655.
1 OLG Miinchen, CR 2004, 845.
"7 BGH, BGHZ 180, 134.
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Verwendung eines ,,sicheren Passworts® grundsétzlich Hinweise, die unter anderem auch
die Vergabe eines Passwortes von mindestens sechs Zeichen, die Kombination aus
alphanummerischen Zeichen mit Grof3- und Kleinbuchstaben und die Verwendung von
Sonderzeichen beinhalten.””® Auch werden weitergehende Hinweise zur Wahl des
Passwortes und zum regelméfBigen Wechsel gegeben. Bei der Wahl des Passwortes durch
den Nutzer finden indes keine Uberpriifung der vorgenannten Hinweise und auch keine
Einstufung der Sicherheit des gewéhlten Passortes statt.

Ein Test der Sicherheitsexperten von ,lIt-sec.de” in Zusammenarbeit mit der
Fachzeitschrift ,,c‘t* hat 2011 unter Verwendung einer Liste von 220 Frauenvornamen
innerhalb von nur zwei Tagen 2.600 eBay-Accounts iiberpriift.””” In 27 Fillen gelang ein
Erraten des Passwortes.”®’

Fraglich ist, ob sich aus der fehlenden Uberpriifung des gewihlten Passwortes eine
Haftung des Plattformbetreibers ergeben konnte. Eine Einflussmoglichkeit des
Plattformbetreibers auf die Wahl des Passwortes ist beispielsweise {iber eine sogenannte
Password Policy moglich. Eine eigene Haftung des Betreibers konnte sich demnach
dadurch ergeben, dass er es unterlassen hat, eine Uberpriifung des gewihlten Passwortes
auf seine Sicherheit hin vorzunehmen oder obligatorische Vorgaben zu machen. Der
Plattformbetreiber konnte mit einfachen technischen Mitteln das Passort auf seine
Sicherheit hin priifen und unsichere oder gefihrdete Passworte nicht zur Verwendung
zulassen. Dazu miisste ihm eine entsprechende Verpflichtung aufzuerlegen sein, die in
einer Verkehrssicherungspflicht’™' bestehen konnte: Wer die erhdhte Gefahr eines
Schadenseintritts schafft, muss nach der Rechtsprechung das Mogliche und Zumutbare
unternehmen, um eine Schidigung Dritter zu vermeiden.”®

Die Haftung des Plattformbetreibers konnte jedoch aufgrund des Haftungsprivilegs des
§ 8 Abs. 1 TMG ausgeschlossen sein, wenn es sich bei den von den Nutzern gewéhlten
Passwortern lediglich um durchgeleitete, fremde Informationen handeln wiirde. Durch die
Haftungsprivilegierung soll der Plattformbetreiber von einer proaktiven eigenen
Suchpflicht befreit werden, sofern er lediglich eine automatisierte Durchleitungsfunktion

8 eBay International AG, Schutz Thres eBay-Mitgliedskontos.

" Verlag fiir die Deutsche Wirtschaft AG, Wie sicher sind eBay und Hood?
%0 passwortangriff mittels ,,Brute Force* (englisch fiir ,,rohe Gewalt®).

%1 Siehe Kap. 6.3.6.

> BGH, NJW 1964, 2157; ders. MMR 2004, 668.
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erfiillt.”®?

Betreibers selbst liegen und deren Beachtung diesem damit moglich ist.

Keine Befreiung soll indes von Sorgfaltspflichten erfolgen, die in der Sphére des
984

Die Wahl eines geeigneten Passwortes obliegt primédr dem Nutzer. Dieser hat das grof3te
Interesse an der Wahl eines sicheren Passwortes, da er nach dem Vorstehenden auch in
Missbrauchsfillen einem hohen eigenen Haftungsrisiko unterfillt. Grundsétzlich ist das
Passwort damit eine fiir den Plattformbetreiber fremde Information, da sie nicht vom
Plattformbetreiber stammt.”®

Das Passwort erfiillt nach seiner Auswahl auf der Plattform eine sehr wichtige Funktion
bei der Authentifizierung eines sich anmeldenden Nutzers. Durch die Kombination aus
Nutzerkennung und zugehorigem Passwort wird der Nutzer identifiziert. Der
Plattformbetreiber muss daher bei jedem Anmeldevorgang das hinterlegte Passwort mit
dem eingegebenen Passwort abgleichen, um eine fehlerhafte Identifizierung
auszuschlieBen. Dazu hat der Plattformbetreiber das hinterlegte Passwort in seiner
Datenbank abgespeichert. Bei einer Authentifizierung findet demnach ein Abgleich der
Nutzereingabe mit dem hinterlegten Passwort statt. Fiir diese Uberpriifung ist daher
erforderlich, dass sich der Plattformbetreiber das gespeicherte Passwort zueigen gemacht
hat. Das Haftungsprivileg des § 8 Abs. 1 TMG findet demnach auf das beim Betreiber
hinterlegte Passwort keine Anwendung. Der Plattformbetreiber haftet nach den
allgemeinen Grundsitzen.

Wenn der Plattformbetreiber die Wahl eines unsicheren Passwortes zuldsst, schafft er
demnach eine Gefahrenquelle und eine Sicherheitslicke fiir den Betrieb seiner
Auktionsplattform. Er hat damit in seinem Verantwortungsbereich eine Gefahrenlage
geschaffen, die bis zur Wahl eines sicheren Passwortes andauert. Der Betreiber ist nach
standiger Rechtsprechung dadurch verpflichtet, alle ihm zumutbaren MaBnahmen und
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schidigung anderer zu verhindern.”®® Dazu muss der
Plattformbetreiber alle zumutbaren faktischen und tatsdchlichen Handlungsmdoglichkeiten
ergreifen.”® Er kann sich folglich auf solche MaBnahmen beschrinken, ,.die ein
verstidndiger und umsichtiger, in verniinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fiir notwendig
und ausreichend hilt, um andere vor Schaden zu bewahren.”®

% Freytag, CR 2000, 600, 606.

%4 Schadel, 256.

983 Hoffmann, in: Spindler/Schuster, TMG, § 7, Rn. 14.

% Wagner, in: MiiKo, § 823 BGB, Rn. 232.

%7 Wagner, in: MiiKo, § 823 BGB, Rn. 258.

%8 BGH, NIW 2006, 610; ders. NJW 1990, 1236, 1237; ders. NTW-RR 2002, 525, 526.
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Das vom Nutzer gewdhlte Passwort ist bereits innerhalb des Anmeldevorgangs mit
einfachen technischen Moglichkeiten {iberpriifbar. Der Plattformbetreiber kann ein
Sicherheitsniveau vorgeben. Wird dieses durch das gewihlte Passwort nicht erreicht, kann
der Betreiber den Nutzer entweder zur Eingabe eines sicheren Passwortes mit
entsprechenden Hinweisen zur Auswahl auffordern oder den Zugang zur Plattform
aufgrund eines nicht hinreichend sicheren Passwortes ablehnen. Diese Mdoglichkeiten sind
dem Plattformbetreiber auch zumutbar. Der Plattformbetreiber eBay hat hiervon bislang
keinen Gebrauch gemacht. Andere Internetauktionsplattformen haben entsprechende
Mafnahmen bereits in ihren Anmeldevorgang eingebaut.

Dem Plattformbetreiber eBay kann daher zur Vermeidung einer eigenen Haftung nur
dringend zur Implementierung gleichartiger oder besserer Sicherheitsvorkehrungen geraten
werden. Durch eine kollektive obligatorische Aufforderung zur Vergabe eines neuen,
sicheren Passwortes an alle Plattformnutzer konnen auch diejenigen unsicheren Passworter
erfasst werden, die bereits vor einer Sicherheitsiiberpriifung gewahlt wurden.

7.5. Verhiltnis gewerblicher Anbieter zum privaten Verbraucher (B2C)

Auf der Internetauktionsplattform eBay werden die angebotenen Artikel von gewerblichen
und privaten Anbietern gleichermalen offeriert. Dabei sind die rechtlichen Fragestellungen
fiir diese beiden Gruppen differenziert zu betrachten. Zunichst wird daher das Verhiltnis
zwischen gewerblichem Anbieter und privatem Verbraucher dargestellt, weil dieses den
tiberwiegenden Teil der derzeitigen Verkdufe auf der Internetauktionsplattform abbildet.
Gerade in diesem Bereich wachsen die Umsétze so schnell wie noch nie.

Die Hemmschwelle zum Abschluss eines Vertrages iiber das Internet liegt noch immer
weit unter der eines herkdmmlichen Vertragsschlusses, beispielsweise in einem
Verkaufsgeschéft. Dabei ist die Informationsbeschaffung bei einem Vertragsschluss iiber
das Internet weitaus schwieriger, als es in einem Ladengeschift. Bei einem
Fernabsatzgeschift stellt sich bereits die Beschaffung von Informationen iiber den
Vertragsgegenstand, den Vertragspartner und die Vertragsbedingungen sehr viel diffiziler
dar als bei einem Vertragsschluss unter Anwesenden.” Auch ist es dem Verbraucher nur
schwer moglich, die Seriositdt des Gewerbetreibenden vor dem Vertragsschluss zu
tiberpriifen. Der fiir den Verbraucher nachteiligen Situation vor Vertragsschluss wird daher
durch ein Information- und Widerrufsrecht begegnet, die diese Defizite ausgleichen
sollen.” In Deutschland ist dieser besonderen Situation durch die Umsetzung der
Fernabsatzrichtlinie der Europiischen Gemeinschaft™' Rechnung getragen worden.”*

989 Kohler, NJW 1998, 185, 186; Fuchs, ZIP 2000, 1273.
9% Borges, ZIP, 1999, 130, 135.
%1 Richtlinie 97/7/EG, Abl. Nr. L 144/19 vom 4.6.1997; BGBI. 1, 897.
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7.5.1. Fernabsatzvertrag

Zum Schutz des Verbrauchers muss zundchst ein Fernabsatzvertrag nach § 312b Abs. 1
BGB vorliegen, um den Anwendungsbereich des Fernabsatzrechtes zu erdffnen.”” Erfasst
werden alle Vertrige iiber Waren und Dienstleistungen,””* die zwischen einem
Verbraucher und einem gewerblichen Unternechmer ohne direkten persénlichen Kontakt®”
unter Einsatz von Fernkommunikationstechniken im Rahmen eines fiir den Fernabsatz

organisierten Vertriebs- und Dienstleistungssystems abgeschlossen wurden.””®

Zu priifen
ist, ob es sich bei den tiiber eine Internetauktionsplattform abgeschlossenen Verkdufen

gegen Hochstgebot um einen solchen Fernabsatzvertrag zum Schutz eines Verbrauchers
handelt.””’

Dazu muss der abgeschlossene Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher abgeschlossen worden sein:

7.5.1.1. Unternehmerbegriff

Unternehmer ist nach der Legaldefinition des § 14 BGB ,,jede natiirliche oder juristische
Person oder eine rechtsfihige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines
Rechtsgeschifts in Auslibung ihrer gewerblichen oder selbststindigen beruflichen
Titigkeit handelt.“*”® Dabei handelt es sich um den funktionalen Gegenpart zum
Verbraucherbegriff des § 13 BGB.””” Der Unternchmerbegriff setzt sich aus persénlichen,
funktionalen und sachlichen Kriterien zusammen,1000 die kumulativ erfiillt sein miissen:'®"'
Erfasst werden juristische Personen des offentlichen Rechts,'””? Kapital- und

92 Biilow, ZIP 1999, 1291ff.

93 Brénnecke, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312b BGB, Rn. 1.
9% Brénnecke, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312b BGB, Rn 24ff.
95 Fuchs, ZIP 2000, 1273, 1275.

%% Hoffinann, in: Leible/Sosnitza, Rn. 237; Teubner/Melber, MDR 2004, 185, 86; Biilow/Artz, NJW 2000,
2049, 2053.

%7 Micklitz/Reich, BB 1999, 2093; Waldenberger, K&R 1999, 345, 347.

98 Heckmann, Kap. 4.3, Rn. 151.

9 Habermann, in: Staudinger, BGB, § 14, Rn. 2; Martinek, jurisPK-BGB, § 14, Rn. 5.
1000 7, hiising, in: Staudinger, BGB, § 312b, Rn. 8.

Y Micklitz, in: MiiKo-BGB, § 14, Rn. 3.

1992 Habermann, in: Staudinger, BGB, § 14, Rn. 48; Martinek, jurisPK-BGB, § 14, Rn. 8.
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Personenhandelsgesellschaften, Freiberufler und BGB-Gesellschaften,'”” die gewerblich
oder selbststindig titig sind.'" Das Landgericht Hof stuft auch Kiinstler, Wissenschaftler,
Landwirte, Bauunternehmer, Werbeagenturen und Autovermieter als Unternehmer ein. 1005
Dariiber hinaus muss das Handeln des Unternehmers als gewerblich einzustufen sein.
Dabei wird zur Zuordnung einer gewerblichen Tétigkeit auf den Gewerbebegriff des § 1
Abs. 2 HGB zuriickgegriffen. Erfasst ist jede nach auflen hervortretende, planvolle, auf
Dauer angelegte, selbststindige und wirtschaftliche Titigkeit,'**
Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist.'””” Ausreichend ist eine Entgeltlichkeit des
Handelns.'"® Auch branchenfremde Nebengeschifte oder nebenberufliche Titigkeiten

werden vom Unternehmerbegriff des § 14 BGB erfasst.'"”

wobel eine

Dabei ist die Grenze zwischen privater und gewerblicher Nutzung einer Internetplattform
flieBend. Im Zuge des Booms von Internetauktionen wird die dortige Téatigkeit von immer
mehr Personen neben- oder gar hauptberuflich ausgeiibt. Daher ist eine Abgrenzung meist
schwierig und nur in einer Einzelfallentscheidung zu treffen.'”'® Unbeachtlich ist dabei, ob
der Anbieter die Auktion selbst als ,,Privatauktion* bezeichnet, da bei der Einordnung als
Unternehmer ausschlieflich auf den objektiven Empféngerhorizont eines umfassend
informierten Dritten abgestellt werden darf.''’ Dabei konnen als Anhaltspunkt fiir eine
Einordnung die Anzahl der durchgefiihrten Transaktionen herangezogen werden.'*'> Wenn
innerhalb eines kurzen Zeitintervalls eine Vielzahl von Transaktionen getitigt wird, so
kann dies als Indiz fiir eine gewerbliche Titigkeit herangezogen werden.'”"® So hat das
Oberlandesgericht Frankfurt/Main'®"* bei 40 Abschliissen in sechs Wochen ein
unternehmerisches Handeln bejaht, wihrend fiir das Landgericht Mainz'""” 252

1993 Habermann, in: Staudinger, BGB, § 14, Rn. 61; Martinek, jurisPK-BGB, § 14, Rn.11.

1004 Hdirting, Rn. 45; Bronnecke, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312b BGB, Rn 35ff.
15 .G Hof, becklink 102178.

1% Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 148.

7 BGH, BGHZ 166, 2250; Thiising, in: Staudinger, BGB, § 312b, Rn. 8; Ellenberger, in: Palandt, § 14, Rn.
2.

1008 Touber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

199 Habermann, in: Staudinger, BGB, § 14, Rn. 47; Micklitz, in: MiiKo-BGB, § 14, Rn. 28; Brénnecke, in:
RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312b BGB, Rn. 37.

1010 L eible/Wildemann, K&R 2005, 26, 28; Brénnecke, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, § 312b
BGB, Rn. 41.

YOLG Frankfurt/Main, NJW 2005, 1438; Borges, EWiR 2005, § 312 d BGB, 199, 200; Kitz, in:
Hoeren/Sieber, Teil 13, Rn. 13; Ndgele, VuR 2005, 114, 115.

2 OLG Frankfurt/Main, NJW 2004, 2098; Mankowski, VuR 2004, 79, 81.

1913 Borges, DB 2005, 319, 325; Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

"% OLG Frankfurt/Main, GRUR 2004, 1042.

1915 .G Mainz, BB 2005, 2264; rechtskriftig bestitigt durch OLG Koblenz, BB 2006, 126..
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Transaktionen innerhalb von zwei Jahren und fiir das Oberlandesgericht Hamburg'’'® 242
Bewertungen innerhalb derselben Zeitspanne erforderlich waren, kombiniert mit der
Werbung ,,Tonnenweise Hardware*.

Auch ein hoher Warenumsatz kann auf eine Unternehmereigenschaft hinweisen, wenn der
Anbieter als sogenannter ,,Powerseller auf der Auktionsplattform auftritt.'’"”  Die
zunehmende Anzahl von Nutzern mit sehr hohen Verkaufszahlen auf der
Internetauktionsplattform hat zur Pragung des Begriffs des sogenannten Powersellers
gefiihrt.'”'® Dabei gibt es auf der Internetauktionsplattform spezifische Voraussetzungen,

. 1019
um den Status eines Powersellers zu erhalten:

Der betreffende Nutzer muss als gewerblicher Verkdufer auf der Plattform bereits mehr als
90 Tage angemeldet sein und mindestens 100 Transaktionen mit Kdufern innerhalb der
letzten 12 Monate abgewickelt haben. Erforderlich ist wunter anderem ein
Bruttomindestumsatz von 2.500 EUR innerhalb von 12 Monaten und eine zu mindestens
98 % positive Bewertung im plattforminternen Bewertungsverfahren. Powerseller
unterliegen einer regelmaBigen Kontrolle durch den Plattformbetreiber und werden von der
Rechtsprechung regelmiBig als gewerbliche Hindler eingestuft. '**°

Der mehrfache Verkauf gleichartiger Gegenstinde kann ebenfalls als Indiz fiir eine
gewerbliche Tétigkeit herangezogen werden. So haben 50 gleichartige Verkdufe innerhalb
eines Monats'®*! sowie 60 gleichartige Verkiufe im selben Zeitraum'®** zur Annahme
einer gewerblichen Titigkeit ausgereicht. Da auch eine nebenberufliche Tatigkeit als
gewerblich eingestuft werden kann, hat das Landgericht Hanau bei lediglich 25 Verkdufen
in zwei Monaten bereits eine Unternehmereigenschaft angenommen.'’” Umstritten ist der
Fall der Auflésung einer privaten Sammlung, sofern diese durch eine Vielzahl von
Verkiufen umgesetzt wird.'**

%1% OLG Hamburg, WRP 2008, 522.

"7 OLG Frankfurt, GRUR 2004, 1042.

"% Aus dem Englischsprachlichen: ,,Powerseller”; sinngemiB: Spitzenverkiufer.
1019

eBay International AG, So werden Sie Powerseller.

1920 OLG Koblenz, MMR 2006, 689; OLG Zweibriicken, WRP 2007, 1005, 1006; AG Radolfzell, NJW 2004,
3342; Mankowski, VuR 2004, 79, 81; Noack/Kremer, AnwBI 2004, 602, 606; Spindler, MMR 2005, 40,
44; Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

12 OLG Frankfurt/Main, GRUR 2004, 1042.
1922 1.G Berlin, MMR 2007, 401.
1923 1.G Hanau, MMR 2007, 339.

1024 Fiir eine Unternehmereigenschaft: OLG Frankfurt/Main, MMR 2007, 378; a.A. OLG Zweibriicken, CR
2007, 681.
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Zur Unterscheidung kann auch herangezogen werden, ob der Anbieter die
Auktionsgegenstinde zuvor selbst angekauft und dann planmifBig weiterverauBert hat.'">
Letztendlich kann auch beriicksichtigt werden, ob regelméBig und in groBerem Umfang
Neuwaren angeboten werden, da dies auf gewerbliche Bezugswege iiber GrofShandel und
Hersteller hindeutet.'”® Jedoch kann im Umkehrschluss nicht durch den Verkauf
gebrauchter Ware ein planmiBiges Handeln ausgeschlossen werden.'®”” Nicht ausreichend
ist ebenfalls, wenn regelmiBig Waren {iber eine solche Plattform vertrieben werden. Hier
wird jedoch teilweise eine Beweislastumkehr in Form eines Anscheinsbeweises
gefordert.'®® Auch kann aus einer professionell gestalteten Angebotsseite mit einem
Firmennamen als Pseudonym und einer Firmenadresse bei der Auktionsbestitigung auf
eine gewerbliche Titigkeit geschlossen werden.'””’ Bedient sich der Verkiufer aktiver
Schritte zum Vertrieb der von ihm angebotenen Auktionsgegenstinde, indem er sich
dhnlicher Mittel wie ein gewerblicher Handler bedient, deutet dies auf eine gewerbliche
unternechmerische Titigkeit hin.'**°

In der Praxis liegen bei der Abgrenzung erhebliche Beweisschwierigkeiten fiir den
Verbraucher vor, die durch eine undifferenzierte Rechtsprechung und eine unscharfe
Definition der Unternehmereigenschaft entstanden sind. Den Beweis fiir das Vorliegen der
Unternehmereigenschaft muss regelmifBig der Verbraucher fithren, da dieser die fiir ihn
giinstigen Rechtsfolgen herleiten will.'®*' Er wird sich dabei auf die ihm zur Verfiigung
stehenden Mittel beschrinken miissen, die im Wesentlichen in den bereits durch das
Auktionshaus archivierten Altvorgéngen bestehen diirften.

7.5.1.2. Verbraucherbegriff

Vom Unternehmer abzugrenzen ist der Verbraucher nach § 13 BGB, zu dessen Schutz die
Regelungen des Fernabsatzes greifen sollen.'” Dies kann jede natiirliche Person sein, die
ein Rechtsgeschéft zu einem Zwecke abschliefSt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer

1925 Mankowski, VuR 2004, 79, 81; Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

1926 Schlegel, MDR 133, 134.

1927 Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

1928 1. G Detmold, CR 2004, 859; Hansen, ZGS 2004, 455, 459; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 82.
1929 Mankowski, VuR 2004, 79, 82; Kaesmer/Tews, WRP 2004, 391, 392.

1930 BEH, MMR 2012, 523; Ernst, jurisPR-ITR 11/2012, Anm. 6.

11 OLG Koblenz, MMR 2006, 236; LG Miinchen, ZUM-RD 2009, 360; LG Hof, CR 2003, 854; Mankowski,
JZ 2005, 444, 451; Noack/Kremer, AnwBl, 2004, 602, 606; Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 186.

1932 peick, in: Staudinger, BGB, § 13, Rn. 30ff.
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1033 1034

selbststdndigen beruflichen Téatigkeit zugerechnet werden kann. ™ Juristische Personen
oder rechtsfihige Personengesellschaften'®™ werden nicht erfasst. Es gilt ein doppelter
Verbraucherbegriff, der aus einem rollenbezogenen Ansatz und der situativen
Schutzbediirftigkeit besteht.'””® Zu unterscheiden ist dabei, ob beispielsweise ein
Freiberufler einen Gegenstand fiir seine Praxis oder seine Privatwohnung erwirbt.'”’” Auch
kann die Verbrauchereigenschaft nicht abbedungen werden.'*®

Im Fall einer bewussten Vortduschung einer Unternehmereigenschaft kann sich der
Verbraucher wegen  widerspriichlichem  Verhalten spédter nicht auf seine
Verbraucherschutzrechte berufen, wenn der Unternehmer die Eigenschaft als Verbraucher
nicht kannte oder hitte kennen miissen.'”” Nunmehr hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass rechtsgeschéftliches Handeln einer natiirlichen Person grundsétzlich als
Verbraucherhandeln einzustufen sei. Im Zweifel sei von einem Handeln als Verbraucher
auszugehen. Nur bei eindeutig erkennbaren Umstdnden und zweifelsfreiem Hinweis auf
gewerbliches Handeln konne eine abweichende unternehmerische Tatigkeit angenommen
werden.'** Daher kann nunmehr grundsitzlich von einer Beweislastumkehr zugunsten der
Verbrauchereigenschaft ausgegangen werden.'*"!

7.5.1.3. Fernabsatzvertrag

Dariiber hinaus muss es sich bei dem zwischen dem Unternehmer und dem Verbraucher
abgeschlossenen Vertrag um einen Fernabsatzvertrag handeln. Nach der Legaldefinition
des

§ 312b Abs. 1 Satz 1 BGB sind dies Vertrage tiber die Lieferung von Waren oder tiber die
Erbringung von Dienstleistungen,'®** die zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln
abgeschlossen werden, es sei denn, dass der Vertragsschluss nicht im Rahmen eines fiir
den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt.'®** Dabei sind

1935 Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 137.

1934 Weick, in: Staudinger, BGB, § 13, Rn. 31; Junker, jurisPK-BGB, § 312b, Rn. 34.
1933 Junker, jurisPK-BGB, § 312b, Rn. 34; Micklitz, in: MiiKo-BGB, § 13, Rn. 16.
193 Micklitz, in: MiiKo-BGB, § 13, Rn. 4.

'ST OLG Celle, ZGS 2007, 354; Gottschalk, RiW 2006, 576.

1938 Najdecki, ZGS 2009, 155.

1939 BGH, NJW 2005, 1045.

194 BGH, NJW 2009, 3780.

1940 Eghlisch, MMR 2010, 93; Buchmann, K&R 2010, 39.

192 Griineberg, in: Palandt, § 312b, Rn. 10.

19 Fuchs, ZIP 2000, 1273.

176



%44 ynd der Dienstleistungsbegriff'®* jeweils weit zu verstehen. Unter Waren

werden alle beweglichen Giiter mit einem Geldwert subsumiert, die Gegenstand eines
Handelsgeschifts sind.'**°

der Waren-

Der Vertrag muss dariiber hinaus ausschlieBlich tiber Fernkommunikationsmittel
vorgenommen worden sein.'®’ Dies sind Kommunikationsmittel, die zur Anbahnung oder
zum Abschluss eines Vertrages zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer ohne
gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien eingesetzt werden konnen.'**
Vertragsabschliisse iiber das Internet und damit auch auf Internetauktionsplattformen sind

davon unproblematisch erfasst.'*’

Zuletzt muss der Vertragsschluss im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten
Vertriebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt sein.'®® Nicht erfasst werden sollen
Betreiber eines Verkaufsgeschiftes, die nur ,,bei Gelegenheit™ einmal einen Vertrag per
Telefon, Fax oder E-Mail abschlieBen.'®' Gefordert wird vielmehr, dass der Unternehmer
die personellen, sachlichen und organisatorischen Voraussetzungen fiir eine regelmifige
Geschiftsabwicklung im Fernabsatz geschaffen hat und damit einen eigenen planméfigen
Vertriebskanal erdffnet.'™® Ausreichend ist die Einrichtung eines Internetauftritts mit
Bestellmdglichkeit.'” Bei einer Online-Auktion nutzt der Anbieter die Infrastruktur der
Auktionsplattform des Plattformbetreibers. Die gesetzliche Norm'®* differenziert jedoch
nicht danach, ob der Anbieter auch Betreiber des Vertriebssystems ist. '*>° Ausreichend ist
vielmehr, dass das genutzte Vertriebssystem die spezifische Eignung zum Fernabsatz
aufweist. Dies ist auf einer Internetauktionsplattform regelmiBig der Fall.'**

194 Kaester, WRP 2005, 1335, 1336.

1045 Hdrting, Rn. 56; Koch, 223.

1% Thiising, in: Staudinger, BGB, § 312b, Rn. 15; Griineberg, in: Palandt, § 312b, Rn. 10.

147 Wendehorst, in: MiiKo, § 312b, Rn. 51.

1048 € 312 b Abs. 2 BGB

9% Heirting, Rn. 60,; Kohler/Arndt/Fetzer, 86; Schulze, 18.

10506312 b Abs. 1 a.E. BGB.

1951 Biilow/Artz, NTW 2000, 2049, 2053; Hrting, Rn. 465; Koch, 225; Kohler/Arndt/Fetzer, 86.
1952 Hiirting, Rn. 465.

1053 Hiirting/Schirmbacher, MDR 2000, 917, 918; Lorenz, JuS 2000, 833, 838; Piepenbrock/Schmitz, K&R
2000, 378, 379.

1054 312 b Abs. 1 BGB.
1955 Noack/Kremer, AnwB1 2004, 602, 605; Hoffinann, in: Leible/Sosnitza, 106.
195 BGH, MMR 2005, 37, 38; Paefgen, RIW 2005, 178, 179; Teuber/Melber, MDR 2004, 185, 187.
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7.5.1.4. Weitere Informationspflichten

Fiir einen gewerbliche Anbieter bestehen diverse Informationspflichten, die sich neben den
bereits dargestellten Pflichten auch aus § 5 TMG ergeben. Hiernach muss der Anbieter
einen Verbraucher iiber seine Anschrift in Form eines vollstindigen Impressums
informieren.'”” Diese Informationsverpflichtung kann er iiber das Setzen zweier Links
oder tber die auf der Internetauktionsplattform eBay fiir jedes Mitglied vorhandene
,mich“-Seite erfiillen.'”® Zu beachten ist, dass bei eBay auf den Angebotsseiten die
hinterlegten Anbieterdaten in den Auktionstext automatisch eingepflegt werden. Sind diese
hinterlegten Daten falsch, ist es fiir einen gewerblichen Anbieter nicht mehr ausreichend,
wenn iiber zwei Links die zutreffenden Informationen aufgerufen werden kénnen.'**’

7.5.1.5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die iber eine
Internetauktionsplattform abgewickelten Warenverkdufe als Fernabsatzvertrage anzusehen
sind, wenn sie zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher abgeschlossen
wurden.

7.5.2. Widerrufsrecht

Wenn Kaufvertrige auf Internetauktionsplattformen als Fernabsatzvertrige eingestuft
werden konnen, steht dem beteiligten Verbraucher grundsitzlich ein Widerrufsrecht nach
§§ 312d Abs. 1, 355 BGB zu. Dieses konnte jedoch nach § 312d Abs. 4 Nr. 5 BGB
ausgeschlossen sein, wenn eine Versteigerung nach § 156 BGB vorliegen wiirde.

7.5.2.1. Grundsatz

In § 156 BGB sind Modifikationen zum normalen Vertragsschluss fiir Versteigerungen
normiert. Bereits das Einliefern der Ware beim Versteigerer stellt hierbei ein verbindliches
Angebot des Anbieters dar, welches der Bieter durch Abgabe eines Vertragsangebotes
annimmt. Der Versteigerer als Vertreter des Anbieters nimmt dieses durch Erteilung des
Zuschlages an.'®®  Dabei stellt der Zuschlag eine nicht-empfangsbediirftige
Willenserklarung dar, mit der der Auktionator stellvertretend fiir den Anbieter das Gebot
des Bieters als Vertragserkldrung annimmt.'' Wiirde eine Internetauktion nach den

1957 BGH, MMR 2007, 40.

1938 KG Berlin, MMR 2007, 791.

195 OLG Hamm, MMR 2010, 29, 30.

100 Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 17; Kramer, in: MiiKo-BGB, § 156, Rn. 1.
191 BGH, BGHZ 138, 339, 342; Kramer, in: MiiKo-BGB, § 156, Rn. 4.
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gleichen rechtlichen Mechanismen ablaufen, so miisste das Widerrufsrecht
konsequenterweise ausgeschlossen sein.

7.5.2.2. Ausschluss des Widerrufsrechts?

Dem kann jedoch entgegen gehalten werden, dass der Vertragsschluss bei einer
Internetauktion nicht iiber den Zuschlag eines Auktionators erfolgt. Vielmehr wird durch
Zeitablauf bestimmt, welches Gebot erfolgreich gewesen ist. Wiirde es sich jedoch bei dem
abgeschlossenen Vertrag auf einer Internetauktionsplattform um einen Kaufvertrag
handeln, so wire das Widerrufsrecht gerade nicht nach §§ 312d Abs. 1, 355 BGB in
Verbindung mit § 312 d Abs. 4 Nr. 5 BGB ausgeschlossen.'**

7.5.2.2.1. Literaturmeinung

Nach einer Literaturmeinung1063 bestehe zwischen einer herkdmmlichen Versteigerung und
einer Internetauktion beziiglich des klassischen Auktionsmerkmals des gegenseitigen
Uberbietens kein Unterschied. Die Funktion des Auktionators sei durch die Ausgestaltung
der Auktionsplattform, die Festlegung eines fixierten Zeitfensters und die differenzierten
Konfliktregeln bei Internetauktionen ersetzt worden.'” § 156 BGB erdffne hier einen
Gestaltungsspielraum,'*” der auch die Abschlussmechanismen der Online-Auktion
erfassen konne. Daher sei auch die Online-Auktion unter den Versteigerungsbegriff des §

156 BGB zu subsumieren. '

7.5.2.2.2. Rechtsprechung

Dem ist jedoch zwischenzeitlich vom Bundesgerichtshof entgegen gehalten worden, dass
Online-Auktionen dem Versteigerungsbegriff des § 156 BGB nicht unterfallen und folglich
auch der Ausnahmetatbestand des § 312d Abs. 4 Nr. 5 BGB nicht anwendbar sei.'”®” Dies
wurde damit begriindet, dass der Ablauf einer vorher festgelegten Auktionszeit nicht die
Willenserklirung des Auktionators ersetzen konne.'°®® Der abgeschlossene Kaufvertrag bei
einer Internetauktion komme dadurch zustande, dass durch die Abgabe des Hochstgebotes
das befristete Angebot des Anbieters angenommen werde und dadurch ein verbindlicher

12 BGH, MMR 2005, 37, 38; LG Hof, CR 2002, 844; AG Kehl, NJW-RR 2003, 1060, 1061; LG
Memmingen, MMR 2004, 769, 770; Gabriel/Rothe, VuR 2004, 212, 214; Trinks, MMR 2004, 500, 501.

1993 Drenska, 136f.; Emmerich, JuS 2005, 175, 176; Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 26ff.
194 Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 26.

1995 BGH, NJW 1998, 2350.

1% Wiebe, in: Spindler/Wiebe, Kap. 4, Rn. 29.

197 BGH, CR 2005, 53, 56; Hoeren/Miiller, NJW 2005, 948.

198 BGH, NJW 2002, 363; ders. CR 2005, 53, 54; Wiebe, CR 2005, 56.
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Kaufvertrag zustande komme. Die Wirksamkeit des Angebotes sei auch nicht dadurch
beeintrachtigt, dass erst nach Auktionsende feststeht, an wen das Vertragsangebot des
Anbieters gerichtet ist und wer damit Vertragspartner geworden ist.'*®

Das Vertragsangebot des Anbieters auf einer Auktionsplattform ist auch hinreichend
bestimmt, obwohl es noch nicht an einen bestimmten Vertragspartner gerichtet ist. Der
anbietende Nutzer gibt zu erkennen, dass er einen Vertrag mit demjenigen abschlieB3t, der
am Ende des Auktionszeitraumes das hdchste Gebot abgegeben hat.'’”’ Damit wird ein
zeitlich befristetes Vertragsangebot des Anbieters durch den Meistbietenden in Hohe des

héchsten abgegebenen Gebots innerhalb des Auktionszeitrahmens angenommen.'*”!

7.5.2.2.3. Europarecht

Bewegung ist in diese mittlerweile abgeschlossene Diskussion durch die europarechtliche
Neuregelung einer ,,Richtlinie tiber die Rechte der Verbraucher gekommen. Die neue
Richtlinie ist auf Kauf- und Dienstleistungsvertrige anwendbar und unterliegt nicht mehr
der Einschrinkung auf einen Vertragsschluss im Rahmen eines fiir den Fernabsatz
organisierten Vertriebs- und Dienstleistungssystems. Verkdufe gewerblicher Héndler {iber
eine Internetauktionsplattform werden daher von der neuen Richtlinie nunmehr
uneingeschréankt erfasst, auch wenn diese nur gelegentlich Waren versenden.

Durch die neue Richtlinie verdndern sich die Regelungen zum Widerrufsrecht erheblich.
Abweichend von der bisherigen Regelung erlischt das Widerrufsrecht aus Griinden der
Rechtssicherheit nach Ablauf von 3 Monaten ab Erfiillung der iibrigen vertraglichen
Verpflichtungen durch den Unternehmer. Dies steht im Widerspruch zu den derzeit
geltenden nationalen Regelungen, die ein unbegrenztes Widerrufsrecht bei fehlender oder
fehlerhafter Belehrung vorsehen.

Die Form der Ausiibung des Widerrufs ist nach der nunmehr beschlossenen Endfassung
nicht mehr in miindlicher, elektronischer oder konkludenter Form moglich. Fiir die meisten
Online-Auktionen sieht der Richtlinienentwurf zundchst sogar einen vollstdndigen
Ausschluss des Widerrufsrechtes vor, da diese ausdriicklich unter den klassischen
Versteigerungsbegriff subsumiert wurden. Dies stellte fiir Verbraucher eine
Verschlechterung zur aktuellen Rechtslage dar, der in der gednderten Endfassung der
Richtlinie korrigiert wurde. Somit steht auch einem Verbraucher bei einem
Fernabsatzvertrag auch weiterhin ein Widerrufsrecht zu.

1069 BGH, CR 2005, 53, 56; Hoeren/Miiller, NJW 2005, 948ff.
1070 BGH, NJW 2002, 363ff.
1071 Heckmann, Kap. 4.3, Rn. 46.
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7.5.2.3. Ausnahmen vom Widerrufsrecht

Das Gesetz sieht in weiteren Fillen ein Widerrufsrecht des Verbrauchers als unangemessen
an und hat diese Ausnahmen in § 312d Abs. 4 BGB kodifiziert. Ein Widerrufsrecht wird
beispielsweise ausgeschlossen, wenn ein nach individuellen Vorgaben zugeschnittener
Vertrag vorliegt, ein Missbrauchs- oder Verbrauchsrisiko gegeben ist oder aufgrund der
geschiftstypischen  Risikoverteilung ein  Widerrufsrecht fiir den  Verbraucher
unangemessen erscheint. Vielmehr soll dem Verbraucher nur dann ein Widerrufsrecht
zustehen, wenn dadurch der Nachteil des Verbrauchers ausgeglichen werden soll, der sich

aus der fehlenden Moglichkeit zur Priifung des Produktes vor Vertragsschluss ergibt.'’’

Werden Waren nach Kundenspezifikationen individuell angefertigt oder eindeutig auf die
personlichen Bediirfnisse des Verbrauchers hin zugeschnitten, so ist ein Widerrufsrecht
nach § 312d Abs. 4 Nr. 1 Alt. 1 und 2 BGB ausgeschlossen. Dies gilt jedoch nicht, wenn
die Ware aus vorgefertigten Standardbauteilen zusammengesetzt ist, die sich mit
verhéltnisméBig geringem Aufwand und ohne Substanzbeeintrichtigung wieder trennen
lassen, wie beispielsweise einem aus einer Auswahl an Standardbausteinen
zusammengestellten Laptop.'"”

Ebenfalls ausgeschlossen ist ein Widerrufsrecht des Verbrauchers, wenn die Ware
aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht fiir eine Riicksendung geeignet ist. Beispiel hierfiir
sind leicht verderbliche Lebensmittel oder Schnittblumen.'””* Umstritten ist das
Widerrufsrecht bei Kosmetikartikeln, welche nicht grundsétzlich leicht verderblich seien.
Die Offnung der Primirverpackung fiihrt hierbei nicht generell zu einem Verlust des
Widerrufsrechts, sofern der Artikel nicht aufgrund seiner Beschaffenheit nach dem 6ffnen
leicht verderblich oder aus hygienischen Griinden unverkéuflich ist.'"”

Besteht die Ware aus Software, Audio- oder Videoaufzeichnungen auf einem Datentréger,
so erlischt das Widerrufsrecht des Verbrauchers, wenn dieser eine eindeutig erkennbare
Versiegelung 6ffnet. Fiir die Annahme einer solchen Versiegelung ist ein Klebestreifen
oder eine Klarsichtfolie nicht ausreichend.'*’®

72 EuGH, NJW 2009, 3015; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 173.

03 4G Kopenick, MMR 2010, 753; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 174.

1074 Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 175.

5 OLG Kéin, MMR 2010, 683; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 176.

1076 Griineberg, in: Palandt, § 312d, Rn. 10; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 178.
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7.5.2.4. Voraussetzungen des Widerrufsrechtes

Der Verbraucher kann seine Vertragserkldarung gegeniiber dem Verkéufer in Textform oder
durch Riicksendung des Kaufgegenstands innerhalb der Widerrufsfrist ohne Begriindung
widerrufen.'””” Dabei steht fiir Internetauktionen erst zum Ende der Auktionslaufzeit fest,
welcher Kiaufer zu welchen Bedingungen mit dem Verkdufer einen Kaufvertrag
abgeschlossen hat. Damit ist eine Belehrung des Kiufers iiber sein Widerrufsrecht
frihestens nach Ablauf der Auktionszeit moglich. Somit kann im Rahmen einer
Internetauktion eine Belehrung zwingend erst nach Vertragsschluss erfolgen. Dies ist
jedoch nach aktueller Rechtslage ausreichend, wenn die Widerrufsbelehrung in Textform
unverziiglich nach Vertragsschluss erfolgt.'”

Die Widerrufsfrist betrdgt bei ordnungsgemédBer Information durch den Verkdufer
unmittelbar nach Vertragsschluss 14 Tage.1079 Bei einer erst spiter erfolgenden Belehrung
betrigt die Frist dann einen Monat, auch wenn der Verbraucher die Belehrung erst spéter
durchfiihren durfte.'” Die Frist beginnt jeweils mit der ordnungsgemiBen und
vollstdndigen Belehrung des Verbrauchers iiber sein Widerrufsrecht in Textform. Bei der
Lieferung von Waren kann die Frist nicht vor Eingang der Ware beim Verbraucher'®' und
Erfiillung der Informationspflichten nach § 312¢c BGB beginnen.

Da die auf einer Internetauktionsplattform abgeschlossenen Vertrdge als solche im
elektronischen Geschiftsverkehr einzuordnen sind, ist bei Verbrauchervertrigen auch die
Erfillung der Pflichten zur Eingabekorrektur, Informationserteilung, unverziiglichen
Bestelleingangsbestitigung und Speicherméglichkeit der AGB zu erfiillen.'**

7.5.2.5. Folgen der Ausiibung des Widerrufs

Hat der Verbraucher sein Widerrufsrecht wirksam ausgeiibt, ist eine Riickfithrung der
synallagmatischen Hauptleistungen erforderlich. Dazu ist der Verbraucher zur
Riicksendung der Ware verpflichtet, sofern dies durch Paketversand erfolgen kann.'®*’
Dabei triagt der Unternehmer als Verkédufer grundsétzlich die Kosten und die Gefahr der

1977°§ 312d Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 355 Abs.1 BGB.

1078 & 355 Abs. 2 Satz 2 BGB.

107§ 355 Abs. 2 Satz 1 BGB.

1080 ¢ 355 Abs. 2 Satz 3 BGB, Art. 246 § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGBGB.
1981 & 355 Abs. 4 Satz 2 BGB.

1082 ¢ 312¢ Abs. 1 Satz 1 BGB, Art. 246 § 3 EGBGB.

1083 ¢ 357 Abs. 2 Satz 1 BGB.
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Riicksendung.'®®* Er hat jedoch die Mdglichkeit die Riicksendekosten auf den Verbraucher

zu libertragen, wenn der Preis der zuriickzusendenden Ware einen Betrag von 40,00 EUR
nicht ibersteigt.'” Dabei kann die Ubertragung der Riicksendekosten auf den
Verbraucher durch vertragliche Vereinbarung oder im Rahmen allgemeiner
Geschiftsbedingungen des Unternehmers erfolgen.'”* Die Vereinbarung muss jedoch fiir
den Verbraucher klar erkennbar sein und darf in den Geschiftsbedingungen nicht versteckt
oder fiir den Verbraucher unverstindlich formuliert sein.'®’

Eine Ubertragung der Riicksendekosten auf den Verbraucher ist auch in den Fillen
moglich, in denen dieser die ihm auferlegte Gegenleistung zum Zeitpunkt der Ausiibung
des Widerrufs noch gar nicht erbracht hat, beispielsweise bei Vereinbarung einer
Ratenzahlung oder dem Kauf auf Rechnung.'®® Eine Uberwilzung scheitert jedoch, wenn
der Verkdufer dem Verbraucher eine mangelhafte Sache oder ein aliud liefert, das nicht
den vertraglich vereinbarten Spezifikationen entspricht.'®™” Nicht auf den Verbraucher
abgewilzt werden kénnen indes die Kosten der urspriinglichen Hinsendung der Ware.'*°
Uberdies hat der Verbraucher Wertersatz fiir die Nutzung der Ware bis zur Ausiibung des
Widerrufs zu leisten, sofern der Verbraucher die Ware auf eine Art und Weise genutzt hat,
die iiber die Priifung der Eigenschaften und Funktionsfdhigkeit des Kaufgegenstandes
hinausgeht.'””!

7.5.3. Riickgaberecht

Der Unternehmer hat nach § 356 i.V.m. § 312d Abs. 1 Satz 2 BGB die Moglichkeit, das
Widerrufsrecht des Verbrauchers durch ein uneingeschranktes Riickgaberecht zu ersetzen.
Dabei handelt es sich um eine Sonderform des Widerrufs. Die Riicksendung ist dabei eine
formalisierte konkludente Willenserklirung des Verbrauchers.'??

108 § 357 Abs. 2 Satz 2 BGB.
1085 ¢ 357 Abs. 2 Satz 3 BGB.
1086 Griineberg, in: Palandt, § 357, Rn. 6; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 208.

187 oLG Stuttgart, MMR 2010, 284; OLG Hamburg, MMR 2010, 320; OLG Hamm, MMR 2010, 330;
Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 209f.

1088 Griineberg, in: Palandt, § 357, Rn. 6a; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 205.
1089 Griineberg, in: Palandt, § 357, Rn. 6; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 206.
1% EuGH, MMR 2010, 396; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 212ff.

1 EuGH, NJW 2009, 3015; Leupold/Glossner, Teil 2, Rn. 216ff.

12 Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 293f.; Masuch, in: MiiKo, § 356, Rn. 13.
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Fiir den Unternehmer liegt der praktische Vorteil darin, dass er die Ware in jedem Fall
zuriick erhélt. Er kann die Riicksendekosten indes jedoch nicht auf den Verbraucher

e 1
abwilzen.'%

Voraussetzung fiir die Ersetzung des Widerrufsrechts durch ein
Riickgaberecht ist, wenn der Vertrag auf Grundlage eines Verkaufsprospektes geschlossen
1094 Ausreichend ist auch ein Internetkatalog.'®® Dariiber hinaus muss der

Verbraucher die eingehende Moglichkeit zur Kenntnisnahme haben.'”® Dies diirfte

wurde.

insbesondere in der Endphase einer Internetauktion nicht mehr hinreichend gewaihrleistet
sein. Hier entscheidet der Verbraucher moglicherweise innerhalb von Sekunden. Das
Riickgaberecht kann nach umstrittener Auffassung auch noch nach Vertragsschluss
eingerdumt werden. Die Riickgabefrist beginnt in diesem Fall jedoch erst mit der
nachgeholten Einrdumung zu laufen.'’

7.6. Verhaltnis gewerblicher Anbieter zu gewerblichem Kaufer (B2B)

Auf der Internetauktionsplattform werden auch Vertrige zwischen Unternehmern
abgeschlossen, an denen kein Verbraucher beteiligt ist. Sie werden durch das
weitverbreitete Akronym ,,B2B*, abgeleitet von ,,Business to Business®, gekennzeichnet.
Diese sind als Handelskdufe nach § 377 Abs. 1 HGB einzuordnen. Die Vorschriften zum
Verbraucherschutz nicht anwendbar.

7.6.1. Informationspflichten

Der gewerbliche Anbieter ist verpflichtet, seine Identitdt als Unternehmer offen zu legen.
Er muss dabei die Informationspflichten des Telemediengesetzes erfiillen.'”® Auch werden
ithm durch den Plattformbetreiber erweiterte Informationsverpflichtungen auferlegt. So
muss jede einzelne Auktion klar erkennen lassen, dass hier ein gewerblicher Anbieter
agiert. Die meisten Unternehmer haben sich daher auch als gewerbliche Anbieter
registrieren lassen, was eindeutig fiir einen potenziellen Bieter erkennbar ist. Sie nutzen
zumeist die plattforminternen Moglichkeiten, auf einer sogenannten ,,Mich-Seite® ihre

Pflichtangaben zu verdffentlichen.'® Dies ist nach der Rechtsprechung ausreichend.''®

"9 Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 295f.

1094 § 356 Abs. 1 Satz 1 BGB.

13 Griineberg, in Palandt, § 356 Rn. 6; Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 301.
109§ 356 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB.

17 Griineberg, in Palandt, § 356 Rn. 24; Heckmann, Kap. 4.1, Rn. 302.

18 OLG Oldenburg, NJW-RR 2007, 189; OLG Karlsruhe, CR 2006, 689; LG Traunstein, MMR 2005, 781;
Kaestner/Tews, WRP 2004, 391.

1999 eBay International AG, Mich-Seite.
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Dabei wird von einem durchschnittlich informierten Plattformnutzer erwartet, dass er iiber
die ,Mich-Seite ebenso wie iiber einen Link zu einem Impressum gelangen kann.''"!

Dariiber hinaus hat der gewerbliche Anbieter auf der Plattform eBay auch die
Preisangabeverordnung zu beachten, sofern er Angebote zu einem Festpreis oder zum
Sofortkauf anbietet.'” Er hat demnach klarzustellen, ob Umsatzsteuer oder weitere
Bestandteile in den Preisen beinhaltet sind und welche zusédtzlichen Liefer- und
Versandkosten ~ anfallen.'”®  Auf herkdmmliche Versteigerungen findet die
Preisangabeverordnung nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 PAngV keine Anwendung. Die PAngV
verwendet dabei einen von § 156 BGB und § 34b GewO abweichenden
Versteigerungsbegriff.''®* So sind hiernach auch Internetauktionen als Versteigerungen
anzusehen, da nach der PAngV Sachverhalte ausgeschlossen werden sollen, in denen die
vorherige Angabe eines Endpreises nicht moglich ist. Dies ist auch bei Internetauktionen
der Fall. Hier steht der endgiiltige Verkaufspreis erst mit dem Ende der Auktion bei
Zeitablauf fest. Daher miissen bei reinen Internetauktionen ohne Sofort-Kauf-Option die
Preisangaben nach der PAngV nicht veroffentlicht werden.''®®

7.6.2. Konkurrierende/kreuzende AGBs

Die Einbeziehung von allgemeinen Geschiftsbedingungen stellt im rein gewerblichen
Bereich kein Problem dar. Auch eine stillschweigende Willensiibereinstimmung wird als
ausreichend angesehen, um diese in einen Vertrag mit einzubeziehen. Die konkludente
Einbeziehung ist ausreichend, wenn der Verwender auf seine AGB verweist und sein
Vertragspartner dem nicht widerspricht. Im Falle einer ausdriicklichen Einbeziehung sind
diese AGBs auch dann wirksam, wenn sie nicht beigefligt oder dem Empfinger inhaltlich

. 11
noch nicht bekannt waren.''%

Haben Anbieter und Bieter in ihren jeweiligen Geschiftsbedingungen einander
widersprechende Vereinbarungen getroffen, so sind diese im konkreten Fall unwirksam

1% KG Berlin in jurisPR-ITR 13/2007; LG Hamburg, MMR 2007, 130, 131; LG Traunstein, MMR 2005,
781.

"ol BGH, NJW 2006, 3633, LG Hamburg, MMR 2007, 130.

192 G Berlin, MMR 2007, 791.

1193 8 1 Abs. 2 PAngV.

104 Bullinger, WRP 2000, 253, 255; Lindenberg, 137ff.

195 Bullinger, WRP 2000, 253, 256; LG Paderborn, MIR Dok. 115-2007.
1% OLG Bremen, NJOZ 2004, 2854.
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und die allgemeinen Regeln zugrunde zu legen.''"”” Abweichendes kann vereinbart werden.
Im Zweifel ist durch Auslegung zu ermitteln, welche Rechtsfolge dem beiderseitigen

Interesse am ehesten entspricht.''*®

7.7. Verhiltnis zwischen nichtgewerblichen Verbrauchern (C2C)

Allgemeine Geschéftsbedingungen finden auch im Verhéltnis zwischen zwei Verbrauchern
Anwendung, wenn diese fiir mehrere, mindestens drei Verwendungen bestimmt sind.''"’
Ublicherweise werden jedoch lediglich vertragliche Vereinbarungen fiir Einzelfille
getroffen. Am  weitesten verbreitet ist die zuldssige Vereinbarung eines
Gewihrleistungsausschlusses zwischen zwei Privatpersonen. '''° Nicht erfasst von einem
solchen Ausschluss werden Sachméngel, eine Falschlieferung oder ein Abweichen von

einer Beschaffenheitsvereinbarung.'' H

Der Bundesgerichtshof'''> handhabt die Annahme eines Garantiewillens des Verkiufers
fir eine solche Beschaffenheitsvereinbarung sehr restriktiv. Insbesondere auf
Internetauktionsplattformen  sei nur in  Ausnahmefdllen ein  {ber eine
Eigenschaftsbeschreibung hinausgehender Bindungswille des Verkdufers anzunehmen.
Zwar sei der Beschreibung des Verkaufsgegenstandes eine besondere Bedeutung
zuzumessen, da der Kéufer iiblicherweise bei solchen Auktionen keine Besichtigung vor
Abschluss des Vertrages vornehmen konne. Fiir das Vorliegen einer Garantie sind nach
Auffassung des Bundesgerichtshofes jedoch besondere zusitzliche Umstdnde erforderlich,
die auf einen gesteigerten Rechtsbindungswillen des Verkdufers hindeuten. Im Fall der
Angabe einer Laufleistung bei Fahrzeugen handele es sich beispielsweise nicht mehr um
eine bloBe Beschreibung, sondern um eine Beschaffenheitsangabe.''

7.8. Datenschutzfragen der Vertragsabwicklung

Bis zum Ablauf der Internetauktion werden personenbezogene Daten ausschlieSlich im
Plattformverhiltnis zwischen Betreiber und Nutzer erhoben und gespeichert. Dabei werden

"7 BGH, BB 1974, 1136, 1137.

1198 ¢ 306 BGB.

1% BGH, NJW 1998, 2286; ders. NJW 2002, 138; Heinrichs, in: Palandt, § 305, Rn. 9.
M0 4G Kamen, MMR 2005, 392; LG Berlin, MMR 2004, 630.

" 4G Aachen, NTW-RR 2005, 1143,

"2 BGH, NJW 2007, 1346.

"3 BGH, NJW 2007, 1346 mit Anm. Gutzeit.
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im Wesentlichen die Daten der an der Auktion teilnehmenden Nutzer und deren Gebote
verarbeitet. Bis zu diesem Zeitpunkt sind die Nutzerdaten aufgrund der Pseudonymisierung
im Nutzerverhéltnis noch nicht personenbezogen.

Nach Abschluss der Internetauktion durch Zeitablauf oder Sofortkauf kommt ein
rechtsverbindlicher Kaufvertrag zwischen dem Anbieter und dem Hochstbietenden
zustande. Zu dessen Abwicklung werden den beteiligten Nutzern die personenbezogenen
Daten des jeweiligen Vertragspartners zur Verfligung gestellt. Hierbei handelt es sich um
Bestandsdaten, wie beispielsweise Vor- und Nachname, Anschrift, Rufnummer, E-Mail-
Adresse und Bankdaten.''*

zuldssig, soweit diese fiir die Begriindung, Ausgestaltung oder Anderung des

Deren Verarbeitung ist fiir gewerbliche Nutzer grundsitzlich

Vertragsverhiltnisses erforderlich sind.''"” Eine weitergehende Nutzung, beispielsweise zu
Werbezwecken, ist nur mit Einwilligung des betroffenen Nutzers zuldssig. Sowohl
Verkiufer als auch Kaufer werden durch Ubermittlung der personenbezogenen Daten des
Vertragspartners verantwortliche Stelle gemiB § 3 Abs. 7 BDSG.'''

Fraglich ist jedoch, auf welcher Grundlage die Weitergabe der Daten bei Privatpersonen
erfolgt. Die Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Weitergabe personenbezogener
Daten ist zundchst verboten.'""” Sie ist nur zuléssig, wenn entweder der Betroffene seine
Einwilligung erkldrt hat, oder eine Rechtsvorschrift eine Erlaubnis dazu beinhaltet. Der
zentrale Erlaubnistatbestand fiir nicht-6ffentliche Stellen ist § 28 BDSG. Nach dieser Norm
werden Speicherung, Verinderung, Ubermittlung und Nutzung von Daten zugelassen,
sofern dies zu Erfiillung eigener Geschiftszwecke erfolgt.''"™ Eine Ausnahme vom
Erfordernis eines Erlaubnistatbestands sieht § 1 Abs. 1 Nr. 3 BDSG vor, sofern die
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der Daten ausschlieBlich fiir personliche oder
familidre Titigkeiten erfolgt.''"” Auf der Internetauktionsplattform kontrahieren Nutzer
zundchst unter Verwendung von Pseudonymen. Erst nach Vertragsschluss wird die
Identitit des Vertragspartners vom Plattformbetreiber aufgeldst. Damit ist bis auf weinige,
zufillige Ausnahmefille nicht von einer familidren Tatigkeit auszugehen. Die meisten
Nutzer verfolgen auf einer Internetauktionsplattform auch keine personlichen Ziele,
sondern verfolgen rein wirtschaftliche Zwecke. Der Ausnahmetatbestand des § 1 Abs. 1
Nr. 3 BDSG passt daher nicht auf den typischen Auktionsablauf auf einer
Internetauktionsplattform. Vielmehr werden dort auch von Privatpersonen finanzielle

"4 Dix, in: RoBnagel, Recht der Telemediendienste, TMG, § 14, Rn. 22; Miiller-Broich, § 14 Ra. 2.
115 ¢ 28 BDSG.
W8 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 3, Rn. 48.

"7 Helfrich, in: Hoeren/Sieber, Teil 16.1, Rn. 35; Tinnefeld/Ehmann, 100f.; Walz, in: Simitis, BDSG, § 4
Rn. 3.

118 ¢ 28 Abs. 1 BDSG.
"9 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 1, Rn. 21.
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Interessen verfolgt. § 28 Abs. 1 Satz 1 BDSG erfasst die Verwendung der Daten fiir eigene
Geschiftszwecke. Gemeint sind hiermit Datenverarbeitungen, die als Hilfsmittel zur
Erfillung bestimmter anderer, eigener Zwecke der Daten verarbeitenden Stelle erfolgen,
beispielsweise zur Abwicklung von eingegangenen Vertrigen oder zur Betreuung von
Kunden und Interessenten. Die Datenverarbeitung dient hier als Mittel zum Zweck, das
heifit zur Erreichung eines dahinterstehenden Geschéftszwecks, eines wirtschaftlichen
Erfolgs.''”” Hinzu kommt, dass die Beteiligten einen gemeinsamen Vertrag iiber die
Internetauktionsplattform abgeschlossen haben.''”' Es erscheint somit sachgerecht, den
Schutzbereich des Bundesdatenschutzgesetzes durch analoge Anwendung von § 28 BDSG
auch auf die tber die Internetauktionsplattform abgeschlossenen Vertrdge zwischen
Privatpersonen auszudehnen.

Bei den vom Plattformbetreiber weitergegebenen Daten handelt es sich zunidchst
ausschlieflich um Bestandsdaten, wie Name und Adresse des Vertragspartners.
Nutzungsdaten werden dabei nicht weitergegeben, da diese fiir die Vertragsabwicklung
nicht erforderlich sind. Des Weiteren werden personenbezogene Inhaltsdaten zur
Abwicklung des abgeschlossenen Kaufvertrages, wie beispielsweise Warenbezeichnung,
Warenkategorie, Endpreis, Versandkosten, Lieferadresse und Angaben zur Bezahlung
weiter gegeben.!'” Die Weitergabe der Inhaltsdaten an die Vertragsparteien erfolgt in
Erfiillung des Plattformvertrages und bedarf daher keiner gesonderten Einwilligung des
Betroffenen. Diese wird jedoch tiberfliissigerweise dennoch vom Plattformbetreiber in

seiner Datenschutzerklidrung eingeholt.' 123

7.9. Bezahlvorgang

Nach erfolgreichem Abschluss einer Internetauktion stellt sich im Anschluss die Frage der
Bezahlung des erworbenen Artikels. Dazu steht eine Vielzahl von Zahlungsmodalitdten zur
Verfligung, die kurz dargestellt und anhand ihrer spezifischen Risiken und Moglichkeiten
bewertet werden sollen. Dabei sind im deutschsprachigen Internet Zahlungen per

Kreditkarte, Lastschrift und auf Rechnung am weitesten verbreitet.''**

120 Gola/Schomerus, in: Gola/Schomerus, BDSG, § 1, Rn. 4.

"2 Jandt/Rofnagel, MMR 2011, 637, 639.

"2 frning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 98.
1123

eBay International AG, Datenschutzerkldrung.

124 Hoeren, 316.
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7.9.1. Vorkasse

Fir den Verkdufer ist die Zahlung per Vorkasse am sichersten. So wird dessen
Sicherheitsbediirfnis vollumfinglich Rechnung getragen, bevor er die Ware verschickt.''?
Dabei hat sich vor allem im grenziiberschreitenden Verkehr oder bei hoheren
Kaufpreissummen die Zahlung per Kreditkarte bewéhrt. Diese stellt als international
anerkanntes Zahlungsmittel ein bekanntes und bewihrtes Zahlungsmittel dar. Durch die
Umrechnung unterschiedlicher Wéhrungskurse ist auch stets sichergestellt, dass die
Zahlung beim Verkéufer in der gewiinschten Wéhrung eingeht, wihrend der Kéufer sich
nicht um den Erwerb ausldndischer Finanzmittel bemiithen muss. Dariiber hinaus gewéhrt
das Kreditkartenunternehmen dem Verk&dufer eine Zahlungsgarantie. Auf diese Weise ist
das Bonititsrisiko fiir den Verkdufer minimiert. Auch fiir den Kéufer ist die Zahlung per
Kreditkarte sicher, da er unberechtigte Zahlungen leicht stornieren kann.

Probleme treten bei Kreditkartenzahlungen stets auf, wenn die zugehorigen Daten nicht
ausreichend bei der Ubermittlung geschiitzt werden. Dies ist durch mittlerweile gingige
Sicherheitsstandards  und  Verschliisselungsmoglichkeiten  gewéhrleistet.  Durch
Verwendung von hybriden TLS-'"*® und SSL-Verschliisselungsprotokollen''?’
hohes Schutzniveau gegen das Abfangen und Mitlesen von Kreditkartendaten wahrend
eines Bezahlvorganges gegeben. Im Rahmen der SSL-Verschliisselung wird durch
eindeutige und authentifizierte Eigentiimerzertifikate sichergestellt, dass auch der richtige
Empfinger die Daten erhidlt. Die Identitit des Inhabers wird bei der Ausstellung des
Zertifikats durch die ausstellende Stelle tiberpriift.

1st ein

Ein Verfahren, welches immer weitere Verbreitung im inldndischen und neuerdings auch
im innereuropdischen Zahlungsverkehr findet, ist das Lastschriftverfahren. Bei diesem
wird der Verkédufer erméchtigt, den Zahlbetrag direkt vom Konto des Kaufers einzuziehen.
Risiken liegen bei diesem Verfahren vor allem in den umfangreichen
Missbrauchsmoglichkeiten. So wird bei einer Internetauktion die Berechtigung zum
Lastschrifteinzug schwer zu iiberpriifen sein, da eine handschriftliche Unterschrift des
Kaéufers nicht vorliegt. Diese ist jedoch zwingend erforderlich, wihrend ein elektronisches
Dokument nicht ausreicht.''*® Auch kann eine Lastschrift vom Empfinger innerhalb von
sechs Wochen ohne Angabe von Griinden zuriickgebucht werden. Der Verkdufer miisste
daher diese Frist abwarten, bevor er die Ware versendet, was sich als unpraktikabel
darstellen diirfte.

125 Wien, 150.

126 Transport Layer Security (TLS).

127 Secure Sockets Layer (SSL).

128 Kitz, in: Hoeren/Sieber, Teil 13, Rn. 39.
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Ist die Vorkassezahlung beim Verkéufer eingegangen, triagt der Kédufer das Insolvenz- und
Ausfallrisiko des Verkaufers. Fallt dieser aus, so wird der Kadufer in den meisten Fillen
lediglich eine nachrangige Masseforderung besitzen, deren Realisierung noch abhingig
von der jeweiligen Insolvenzquote ist.

Auch kann der Kaufer die Ware bei Vorkasse nicht vor seiner Zahlung priifen. Er geht
damit das Risiko ein, eine Ware zu erhalten, die nicht vertragsgeméfl oder mangelhaft ist.
Der Kéaufer muss sodann seine Gewdhrleistungsanspriiche gegeniiber dem Verkdufer
geltend machen. Ist der Kdufer Verbraucher, kann er von der Beweislastumkehr des § 476
BGB profitieren. Es verbleibt jedoch das Risiko, dass der Kaufpreis vom Verkéufer nicht
mehr eingetrieben werden oder dieser aufgrund falscher Angaben gar nicht mehr ermittelt
werden kann.

7.9.2. Treuhandmodelle

Um den Sicherheitsbedenken beider Vertragsparteien gerecht zu werden, haben sich im
Internet Treuhandmodelle etabliert, die zwischen den Interessen von Verkiufer und Kiufer
vermitteln. Dabei wird nach Abschluss der vertraglichen Transaktion und entsprechender
Vereinbarung iiber die Nutzung eines Treuhanddienstes die Kaufpreiszahlung des Kaufers
zunichst bei einem unbeteiligten Dritten hinterlegt. Dieser bestdtigt dem Verkédufer den
Eingang des Kaufpreises, den er jedoch zunéchst treuhénderisch zuriickhilt, und weist
diesen an, die Ubersendung der Ware vorzunehmen. Nach Eingang der Ware beim Kiufer
gibt dieser eine Eingangsbestitigung an den Treuhénder ab und gibt den hinterlegten
Kaufpreis frei. Dieser wird sodann an den Verkéufer ausgeschiittet.

Dieses Modell triagt sowohl dem Sicherheitsbediirfnis des Verkdufers hinsichtlich der
Bonitdt und Zahlungsbereitschaft des Kéaufers Rechnung, indem dieser erst nach
Hinterlegung des Kaufpreises den Warenversand vorzunehmen braucht. Auch das
Bediirfnis des Kdufers, die Ware zu erhalten wird berticksichtigt, da die Ausschiittung des
Kaufpreises erst nach Erhalt der Ware erfolgt. Freilich ist das gesamte Modell von der
Seriositit des beauftragten Treuhdnders abhingig, der sich iiberdies seine Dienstleistung
auch entsprechend vergiiten l4sst.

Auf der Internetauktionsplattform eBay hat sich mittlerweile der konzerninterne
Bezahldienst PayPal durchgesetzt.'' Dieser bietet den Auktionsteilnehmern die
Moglichkeit, tiber ein PayPal-Konto Zahlungen treuhénderisch durchfithren zu lassen.
Dazu muss sich der Kunde zunidchst auf der Internetseite des Treuhandanbieters

"2 Hoenike/Szodruch, MMR 2006, 519; Meder/Grabe, BKR 2005, 467.
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registrieren.''*°

Danach verfiigt jeder registrierte Nutzer, der eine E-Mail-Adresse besitzt,
tiber ein eigenes Konto, von dem aus er Zahlungen titigen oder solche empfangen kann.
Das Vertragsverhéltnis ist rechtlich als Girovertrag nach § 676f BGB einzustufen, bei dem
eingehende Zahlungen gutgeschrieben und Zahlungsauftrige ausgefithrt werden.'"'
Grundlage sind die allgemeinen Nutzungsbedingungen von PayPal,''** die
zwischenzeitlich auf iiber 100 Seiten angewachsen waren und auch nach erheblicher

Kiirzung weiterhin nicht als transparent bezeichnet werden koénnen.''*?

Zunédchst miissen die zu sendenden Zahlungen als Guthaben per Einzahlung auf das
PayPal-Konto  eingezahlt ~ werden.  Durch  eine  Kreditkarte  oder  eine
Lastschrifteinzugsermichtigung ist dies problemlos moglich. Konten fiir den
Lastschrifteinzug werden zunichst durch eine geringe Testabbuchung verifiziert. So soll
das Missbrauchsrisiko verringert werden. Sensitive Daten, wie Kontoverbindung oder
Kreditkartendaten, werden bei der Bezahlung nicht an den Verkdufer weiter gegeben.
Diese sind lediglich beim Betreiber PayPal hinterlegt.''**

Die Eroffnung eines PayPal-Kontos ist kostenlos. Dies gilt fiir private und geschéftliche
Konten. Werden Zahlungen iiber das PayPal-Konto geleistet, fallen ebenfalls keine Kosten
an. Der Empfang von Zahlungen auf dem PayPal-Konto ist jedoch kostenpflichtig. Es wird

ein prozentualer Anteil von 1 —2 % der empfangenen Zahlung erhoben.'*’

Die tiber PayPal abgewickelten Zahlungen werden bis 500 EUR durch den sogenannten
PayPal-Kiuferschutz vom Anbieter versichert.'*® Bleibt die Transaktion in diesem
Rahmen, ist das Verlustrisiko fiir den Kéufer nahezu ausgeschlossen. Problematischer ist
dieses Modell, wenn die Ware auf dem Versandwege untergeht oder der Zugang mangels
entsprechender Versandart nicht nachgewiesen werden kann. Hier besteht aus Sicht der
Verkdufer noch erheblicher Nachbesserungsbedarf. Teilweise werden aus Angst vor
Gewdihrleistungsanspriichen Zahlungen auch erst Monate nach Warenzusendung an den
Verkidufer freigegeben. Dies ist zumindest im asiatischen Raum nicht uniiblich.

39 payPal (Europe) S.a.r.l. et Cie, S.C.A., Registrierung.

"3! Hoenike/Szodruch, MMR 2006, 519, 521.

32 payPal (Europe) S.a.r.l. et Cie, S.C.A., Nutzungsbedingungen.
1133 Kriigel, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. C. I, Rn. 21.

3% Kriigel, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. I, Rn. 21.

35 payPal (Europe) S.a.r.1. et Cie, S.C.A., Gebiihren.

3¢ payPal (Europe) S.a.r.l. et Cie, S.C.A., Kiuferschutzrichtlinie.
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Insbesondere in Mangelfillen ist das durchzufiihrende Verfahren stark vom anbietenden
Treuhdnder abhingig. Es hat sich jedoch fiir Kdufer mittlerweile etabliert. Den Verkédufern
wurde dieses Modell in der Vergangenheit sogar ,,aufgezwungen®, wenn sie noch keine
hinreichende Anzahl an positiv abgeschlossenen Transaktionen und Bewertungen
vorweisen konnten.' "’

Auch wenn die Zahlungsabwicklung iiber offene Netzwerke wie dem Internet mit
Sicherheitsrisiken verbunden ist, liegt die Missbrauchsquote bei PayPal viermal niedriger
als bei Kreditkartenzahlungen im Internet.'”® Dazu triigt hauptsichlich das
Verifikationsprogramm des Anbieters bei, ohne dass nur die Grundfunktionen von PayPal
genutzt werden konnen.'"*’ Dariiber hinaus werden bei Zahlungstransaktionen keine
Konto- oder Kreditkarten iibermittelt. Die Ubermittlung erfolgt nur einmal gegeniiber dem
Anbieter bei der Anmeldung, was dem datenschutzrechtlichen Grundsatz der
Datensparsamkeit gerecht wird. AbschlieBend ist festzuhalten, dass der Datenaustausch
zwischen dem Kunden und Anbieter stets verschliusselt iiber den SSL-
Verschliisselungsstandard erfolgt. ''*°

7.9.3. Eigentumsvorbehalt

Wird kein entsprechendes Treuhandmodell gewéhlt, so empfiehlt sich der Verkauf unter
Eigentumsvorbehalt. Dabei behilt sich der Verkiufer den Ubergang des Eigentums an der
Verkaufsware bis zur vollstindigen Zahlung nach § 449 Abs. 1 BGB vor. Die
entsprechende Vereinbarung muss vor Vertragsschluss erfolgen und ist daher meist bereits
im Angebotstext der Internetauktion oder in den allgemeinen Geschiftsbedingungen des
Verkiufers enthalten.!'*! Die Eigentumsiibertragung wird unter der aufschiebenden
Bedingung der Kaufpreiszahlung zeitlich verlagert. So kann der Kaufer die Ware nach
Erhalt priifen und dann den Eigentumserwerb durch Zahlung abschlieen. Auch vor der
Zahlung steht ihm ein Anwartschaftsrecht zu, das durch Bedingungseintritt zum Vollrecht
erstarkt.

Insbesondere im Geschéftsverkehr gewerblicher Héndler besteht jedoch die Gefahr, dass
der Kaufer die Ware ohne Zahlung weiterveriuBert. Diese Ubertragung ist jedoch nur
wirksam, wenn der erneute Erwerber gutgldubig ist und die Eigentumsverhéltnisse nicht
kennt oder kennen musste. Dies diirfte im Rahmen einer Internetauktion regelméfig der

37 Bundeskartellamt, MMR-Aktuell 2010, 302577.
'3 Meder/Grabe, BKR 2005, 467, 473.

139 Freitag, in: Leible/Sosnitza, Rn. 442.

"% Meder/Grabe, BKR 2005, 467, 474.

14l Wien, 151.
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Fall sein. Dabei ist die VerduBerungssperre des § 935 BGB meist untauglich, da dem
Kaufer der Besitz freiwillig eingerdumt wurde und die Ware daher nicht gestohlen wurde
oder abhandengekommen ist. Um dieses Risiko auszuschlielen, wird neben dem bisher
dargestellten einfachen Eigentumsvorbehalt zumeist ein verlédngerter Eigentumsvorbehalt
vereinbart.''** Hier wird der Kiufer explizit berechtigt, den Kaufgegenstand weiter zu
verduflern. Im  Gegenzug tritt er dem  urspriinglichen Verkdufer den
Kaufpreiszahlungsanspruch gegen den neuen Kéufer ab. Dieser Schutz greift jedoch nicht,
wenn die Verkaufsware verarbeitet oder umgeformt wird. Handelt ein Verkdufer mit
Waren, die tublicherweise weiter verarbeitet werden, so empfiehlt sich eine
Verarbeitungsklausel, die dem Verkdufer auch an der neu hergestellten oder verarbeiteten
Ware ein Eigentumsrecht bis zur vollstdndigen Bezahlung gewéhrt.

7.9.4. Nachnahme

Will oder kann der Verkdufer den Kaufpreis nicht per Vorkasse vom Kéufer einziehen, so
bleibt ihm zumeist nur der Versand auf Rechnung {ibrig. Bei diesem trigt der Verkéufer
das volle Risiko der Bonitdt und Zahlungsbereitschaft des Kunden und tritt mit seiner
vertraglichen Leistung in Vorleistung. Dieses Verfahren ist daher allenfalls bei
Bestandskunden sinnvoll, die ihre Zahlungsbereitschaft bereits unter Beweis gestellt
haben.

Soll dieses Risiko ausgeschlossen werden, so kann der Versand auch per Nachnahme
erfolgen. Hierbei wird die Ware zwar ohne Zahlungseingang vom Verkdufer verschickt,
der Kiufer muss jedoch vor Ubergabe der Ware den vereinbarten Kaufpreis an den
Transportunternehmer bezahlen. Durch dieses Verfahren wird der Verkdufer einseitig
geschiitzt. Es hat den Nachteil, dass durch diese gesonderte Versandform Mehrkosten
entstehen. Auch ist fiir den Kdufer keine Moglichkeit gegeben, die Ware vor Bezahlung
auf Mingel zu iiberpriifen.''** Diese Versandform sollte daher auch bei Internetauktionen
nur in gegenseitiger Abstimmung unter vorheriger Kldrung der Kostentragung fiir die
anfallenden Mehrkosten gewihlt werden.

7.10. Kaufvertrag gegen Héchstgebot

Der Vertragsschluss auf einer Internetauktionsplattform ist zusammenfassend als
Kaufvertrag mit dem Hochstbieter einzustufen. Er unterliegt weitgehend den allgemeinen
vertraglichen Grundsidtzen. Zur genaueren Einordnung ist zwischen gewerblichen

142 Roth, in: MiiKo, § 398, Rn. 135.
1143 Wien, 150.
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Unternehmern und Verbrauchern zu unterscheiden. Letztere unterliegen einem
weitergehenden Schutz.

Grundsitzlich  finden auch  die  Regelungen  der  Stellvertretung  auf
Internetauktionsplattformen Anwendung. Ein Handeln in fremdem Namen ist fiir den
jeweiligen Vertragspartner jedoch vor Abgabe einer Willenserkldrung nicht erkennbar.
Daher muss zundchst von einem Vertragsschluss zwischen den Inhabern der jeweiligen
Nutzerkennungen ausgegangen werden.

Internetauktionsplattformen sind fiir Identitdtsmissbrauch grundsitzlich sehr anfillig, da
die Nutzer unter Pseudonymen agieren. Dem einzelnen Nutzer und auch dem
Plattformbetreiber sind daher Sorgfaltspflichten aufzuerlegen. Der Nutzer haftet fiir die
Auswahl eines sicheren Passworts und dessen Geheimhaltung. Der Plattformbetreiber
hingegen sollte die Auswahl eines solchen sicheren Passwortes bereits bei der Anmeldung
erzwingen und sich nicht lediglich auf Hinweise zur Wahl eines sicheren Passwortes
zuriickziehen.

Im Rahmen der Vertragsabwicklung treten weitergehende Datenschutzfragen auf, da
nunmehr auch den an einer erfolgreich abgeschlossenen Onlineauktion beteiligten Nutzern
personenbezogene Daten iibermittelt werden. Die Datenweitergabe erfolgt fiir gewerbliche
Nutzer aufgrund des Erlaubnistatbestands des § 28 Abs. 1 Satz 1 BDSG. Da fiir private
Nutzer kein entsprechender gesetzlicher Erlaubnistatbestand vorliegt und auch der
Ausnahmetatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 BDSG nicht angewendet werden kann, erscheint
eine analoge Anwendung von § 28 BDSG auch auf die {iber die Internetauktionsplattform
abgeschlossenen Vertrige zwischen Privatpersonen sachgerecht.

Bei der Bezahlung der erworbenen Artikel stellen Vorkasse oder Treuhandmodell fiir den
Verkdufer die sichersten Modelle dar. Fiir den Kéaufer hingegen ist die Bezahlung auf
Rechnung zu priferieren, da der erworbene Artikel vor Bezahlung zunichst gepriift werden
kann. Durch den nicht unerheblichen Einfluss des Plattformbetreibers setzt sich der
konzerneigene Bezahldienst PayPal immer weiter durch. Dieser stellt einen Kompromiss
zwischen den jeweiligen Sicherheitsinteressen der Vertragsparteien dar und trigt ein
deutlich niedrigeres Missbrauchsrisiko als beispielsweise die Kreditkartenzahlung im
Internet.
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8. Nachvertragliche Gestaltung

Zwischen dem Hochstbietenden und dem Anbieter kommt ein verbindlicher Kaufvertrag
gegen Hochstgebot zustande. Dabei ist bereits das Einstellen eines Angebots auf der
Auktionsplattform als rechtsverbindliche Willenserkldarung einzustufen, die dann zum
Zeitpunkt des Fristablaufs zu einem Vertragsschluss mit dem Hochstbietenden fiihrt.''**

8.1. Nachtragliche Vertragsauflésung

Nach den AGB des Plattformbetreibers eBay kommt auch bei vorzeitiger Beendigung der
Auktion ein verbindlicher Vertrag zwischen dem zu diesem Zeitpunkt Hochstbietenden

und dem Verkiufer zustande.!'*

Eine Streichung von Geboten oder die Riicknahme des eigenen Verkaufsangebots ist nach
den eBay-AGBs nur moglich, wenn eine gesetzliche Berechtigung dafiir besteht.''*® Fiir
den Zeitraum der letzten zwolf Stunden vor Fristablauf der Auktion gelten gesonderte
Bedingungen zum Schutz der Bieter.''*” Durch die Streichung der bisher abgegebenen
Gebote bleibt der Verkdufer jedoch weiterhin an sein vertragliches Angebot gebunden. Die
Streichung wird nicht als Widerruf im Sinne des § 130 Abs. 1 S. 1 BGB bewertet, da die

Bieter ansonsten der Willkiir des Anbieters ausgesetzt seien.''**

Kommt bei einem sehr niedrig gewihlten Startpreis''*’ bei Fristablauf ein Vertrag
zustande, bei dem ein besonders krasses Missverhiltnis zwischen dem Preis und dem Wert
des Verkaufsgegenstandes vorliegt, hat der Verkdufer ein starkes Interesse, sich von dem
abgeschlossenen Vertrag wieder zu I6sen.'"™ Fiir die Nichtigkeit des abgeschlossenen
Vertrages nach § 138 Abs. 2 BGB ist nach der Rechtsprechung erforderlich, dass der

Kéaufer in Kenntnis des Missverhéltnisses der synallagmatischen Leistungen zueinander

" Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 18.
"458 10 Nr. 1 S. 1 eBay-AGB.

1146 8 9 Nr. 11 eBay-AGB.

1147

eBay International AG, Wie beende ich mein Angebot vorzeitig?

148 OLG Koblenz, MMR 2009, 630; LG Koblenz, MMR 2009, 419; KG Berlin, MMR 2005, 709; LG Berlin,
MMR 2007, 802, 803.

14 7ur Forderung des Interesses an einer Internetauktion ist ein Startpreis von 1,00 € weit verbreitet.

130 OLG Koblenz, MMR 2009, 630 (Porsche fiir 5,50 €); LG Bonn, BeckRS 2012, 17893 (BMW fiir 63,00
€).
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eine Zwangslage, die Unerfahrenheit, einen Mangel an Urteilsvermogen oder eine
erhebliche Willensschwiiche des Verkdufers ausgenutzt habe.'"”' Diese Voraussetzungen
diirften in den meisten Féllen nicht gegeben sein. Da Internetauktionen bis zum
Vertragsschluss unter Pseudonym erfolgen, ist in der Regel auszuschlieBen, dass die
Vertragsparteien Kenntnis von der Person des anderen Teils und den in dieser Person
liegenden Schwéchen haben. Dies diirfte allenfalls bei Folgegeschiften der Fall sein. Auch
diirfte bei einer Mehrzahl von Auktionsteilnahmen eine Unerfahrenheit eines Teils nicht
mehr anzunehmen sein. Letztendlich ist die Festlegung des Startpreises in das freie
Ermessen des Verkdufers gestellt. Die Nichtigkeit des abgeschlossenen Vertrages wegen
Wuchers nach § 138 Abs. 2 BGB diirfte daher eine unerhebliche Ausnahme sein.

Auch die sonstige Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB diirfte nur sehr selten
einschldgig sein. Neben dem bereits genannten krassen Missverhiltnis zwischen den
vertraglichen Hauptleistungspflichten muss dariiber hinaus eine verwerfliche Gesinnung
des Kiufers vorliegen.''™* Dabei ist zu beachten, dass der Verkdufer das Medium der
Onlineauktion zum Verkauf des Artikels gewdhlt hat. Thm sind die Moglichkeiten und
Risiken dieser Verkaufsart daher bewusst.''>>

Keine Besonderheiten gelten fiir die Anfechtung von Vertrdgen, die iiber
Internetauktionsplattformen abgeschlossen wurden.'"™ Anerkannt sind beispielsweise
Erklarungsirrtiimer durch Versprechen, Verschreiben, Vergreifen, Verklicken oder
Vertippen.'' Sofern vom Verkiufer nachvollziehbare Anhaltspunkte nachgewiesen
werden konnen, die fiir das Vorliegen eines solchen Irrtums sprechen, beispielsweise fiir
ein Angebot des Artikels auf einer anderen Verkaufsplattform zu dem eigentlich
beabsichtigten Verkaufspreis, wird eine Anfechtung des Vertragsangebotes mit
entsprechender Schadenersatzfolge von der Rechtsprechung anerkannt.''®  Nicht
ausreichend ist beispielsweise die Anfechtung wegen fehlender Zugriffsmoglichkeit des

Verkiufers auf sein PayPal-Konto.'"*’

"SUOLG Kéln, MMR 2007, 446, 447.

52 OLG Koln, MMR 2007, 446, 448; LG Bonn, BeckRS 2012, 17893.
133 .G Bonn, BeckRS 2012, 17893.

134 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 26.
133 .G Berlin, MMR 2007, 802.

3¢ OLG Oldenburg, NJW-RR 2007, 268.

"7 AG Gummersbach, NJW-RR 2011, 133.
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Teilweise wird von der Rechtsprechung bei einem krassen Missverhéltnis der vertraglichen
Leistungspflichten zueinander ein rechtsmissbrauchliches Handeln nach § 242 BGB
angenommen.' °* Die Ausiibung des Rechts auf Ubergabe und Ubereignung wird nach
Ansicht des Landgerichts Koblenz bei Vorliegen einer besonders krassen
Ausnahmesituation als rechtsmissbrauchlich angesehen, wenn die Rechtsausiibung durch
den Kiufer aus besonderen Griinden nicht schutzwiirdig erscheint und zu einer grob
unbilligen, mit der Gerechtigkeit nicht vereinbaren Benachteiligung des Klédgers fithren
wiirde.""*” Dabei ist im zugrunde liegenden Einzelfall die streitgegenstindliche Auktion
bereits nach acht Minuten abgebrochen worden. Der Kéufer kénne in einem solchen Fall
nicht damit rechnen, ein hochwertiges Fahrzeug der Marke Porsche zu einem Kaufpreis
von 5,50 € zu erwerben. Die vom Landgericht Koblenz vorgenommene Abwégung ist
sicherlich nicht ohne Weiteres auf andere Félle tibertragbar. Sie widerspricht jedoch den
fiir die Anfechtung und Sittenwidrigkeit getroffenen Einordnungen. Der Verkéufer hat
auch in diesem Fall bewusst das Medium der Internetauktion und einen als Verkaufsanreiz
niedrigen Startpreis gewihlt. Er ist daher auch verpflichtet, die selbst gewéhlten Risiken zu
tragen und hitte folglich die Auktion auch nicht vorzeitig abbrechen diirfen. Da die
Angebotsriicknahme jedoch keinen der vom Betreiber dargestellten Griinde erfasste und
auch keine Griinde fiir eine wirksame Anfechtung der Angebotserkldarung vorlagen, hitte
das Gericht von einem wirksamen Vertragsschluss mit dem zum Zeitpunkt der
Angebotsriicknahme Hochstbietenden ausgehen und den Verkdufer im Ergebnis zu einem
Schadenersatz statt der Leistung nach §§ 280, 281 BGB verurteilen miissen.' '

8.2. Gewaihrleistungsanspriiche

Fiir die auf Internetauktionsplattformen abgeschlossenen Vertrdge gelten die allgemeinen
Vorschriften fiir Gewihrleistung und Leistungsstérungen. Diese konnen nur im Verhiltnis
der Nutzer untereinander geltend gemacht werden, da der Plattformbetreiber lediglich die
technischen Voraussetzungen fiir den Auktionsbetrieb zur Verfiigung stellt.''®" In der
Regel sind die abgeschlossenen Vertrage durch ausdriickliche Vereinbarung oder nach §
447 Abs. 1 BGB als Versendungskauf einzuordnen. Die Fille der personlichen Abholung
treten sehr selten auf und sind auf sperrige Giiter oder besonders transportempfindliche
Waren beschriankt. In allen iibrigen Féllen ist von einer Bringschuld des Verk&ufers
auszugehen. Bei einem Verlust oder einer Beschddigung des Kaufgegenstands auf dem
Transportweg stehen dem Kéufer umfangreiche Rechtsanspriiche zu:

138 .G Koblenz, MMR 2009, 419, 420.

%9 .G Koblenz, MMR 2009, 419, 421.

1% Sjehe Kap. 6.5.

16U Spindler, in: Spindler/Wiebe, Kap. 5, Rn. 8ff; Spindler/Nick, DRiZ 2007, 193.
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Ublicherweise besteht gegeniiber einem gewerblichen Verkiufer eine Gattungsschuld.
Diese erlischt erst durch Ubergabe des konkreten Kaufgegenstands an den Kaufer.''®* Der
Verkiufer trigt die Leistungsgefahr bis zu diesem Zeitpunkt.''® Ein Gefahriibergang
findet bei einem Verbrauchsgiiterkauf nicht schon bei Ubergabe an das
Transportunternehmen statt.''°* Geht die Ware vor Ubergabe an den Kéufer unter, so steht
ithm ein Nachlieferungsanspruch eines gleichartigen Gegenstandes mittlerer Art und Giite
zu, da sich der Gattungsgegenstand noch nicht zu einer konkreten Stiickschuld
konkretisiert hat.''® Auf diese Weise wird dem Gedanken des Verbraucherschutzes
hinreichend Sorge getragen.

Wird hingegen {iber eine Internetauktionsplattform ein Kaufvertrag zwischen zwei
Verbrauchern abgeschlossen, so ist {iblicherweise nicht von einer Gattungsschuld
auszugehen. Der private Anbieter wird im Normalfall einen konkreten, gebrauchten
Gegenstand verduBern, sodass eine Konkretisierung und eine Stiickschuld vorliegen
diirften. Ist nichts Abweichendes vereinbart, so liegt auch in diesem Verhéltnis eine
Bringschuld vor. Die Leistungsgefahr des Verkiufers erlischt erst durch Ubergabe an den
Kéufer., Um dem zu begegnen, wird von vielen privaten Verkdufern auf
Internetauktionsplattformen lediglich personliche Abholung angeboten. Alternativ dazu
wird im Falle von Versand- und Transportschdden hdufig der Anspruch gegen das
Transportunternehmen an den Kéiufer abgetreten, um diesem eine direkte
Anspruchsgrundlage zu verschaffen. Der Anspruch gegen das Transportunternehmen tritt
dadurch jedoch nur als zusétzliche Anspruchsgrundlage neben die vertraglichen Anspriiche
gegeniiber dem Verkdufer.

Im Fall einer Schlechtleistung kann der Kéiufer gegeniiber dem Verkdufer
Gewdihrleistungsanspriiche geltend machen. Nach § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der
Verkdufer verpflichtet, dem Kéufer den Kaufgegenstand frei von Sach- und
Rechtsmingeln zu verschaffen.''® Er muss daher mangelfreic Ware liefern, die den
vertraglichen Vereinbarungen entspricht und sich zur vorausgesetzten Verwendung
eignet.""®” Um als Kiufer Gewihrleistungsanspriiche geltend machen zu kénnen, muss
demnach ein Sach- oder Rechtsmangel zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorliegen. Ein
Verschulden des Verkiufers ist nicht erforderlich.''®®

182 Cichon/Pighin, CR 2003, 435, 436.
"9 Borges, DB 2004, 1815, 1818.

1164 8 474 Abs. 2 BGB.

15 Heinrichs, in: Palandt, § 243, Rn. 7.
1166 1 voschelders, JA 2007, 673fF.

1167 ¢ 434 Abs. 1 BGB.

" Weidenkaff, in: Palandt, § 433 Rn. 21; Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn.
90.
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Liegt eine erhebliche Abweichung der gelieferten von der vertraglich vereinbarten Sache
vor, so stehen dem Betroffenen umfangreiche Gewéhrleistungsanspriiche zu. Bei der
Ersteigerung von Neuwaren ist dem Anbieter zundchst Gelegenheit zu geben, die
Abweichung selbst zu beseitigen oder einen mangelfreien Gegenstand zu beschaffen.''®’
Schldgt die Nachbesserung fehl, so kann der Erwerber zwischen Minderung und Riicktritt
vom Kaufvertrag wihlen. Daneben bestehen zusitzlich noch Schadenersatzanspriiche. Bei
Neuwaren unterliegen diese Anspriiche einer Verjahrungsfrist von zwei Jahren ab Zugang
des Auktionsgegenstandes beim Kaufer."'”" Bei gebrauchten Auktionsgegenstinden kann
die Gewihrleistungsfrist auf zwolf Monate begrenzt oder zwischen zwei Verbrauchern
auch ganz ausgeschlossen werden.''”" Ausreichend ist die Formulierung ,,Gewéhrleistung

1172
ausgeschlossen®.

Zwischen zwei Verbrauchern besteht die Moglichkeit, die gesetzlichen Verjahrungsfristen
durch vertragliche Vereinbarung abzukiirzen oder auszuschlieBen.!'” Dies ist
gewerblichen Anbietern nicht gestattet. Sie haben die Grenzen der Verjdhrungsverkiirzung
in § 475 Abs. 2 BGB zu beachten und konnen keinen vorzeitigen Gefahriibergang nach §
474 Abs. 2 BGB vereinbaren. Auch greift im Verhéltnis Unternehmer-Verbraucher die
Beweislastumkehr des § 476 BGB. Lediglich bei Gebrauchtwaren kann die Verjahrung auf
zwoOlf Monate verkiirzt werden, wenn dies ausdriicklich vereinbart wird. Dies geschieht
tiblicherweise mit einem entsprechenden Hinweis auf der Angebotsseite des betreffenden
Auktionsartikels. Unwirksam wird ein Gewihrleistungsausschluss, wenn der Verwender
den Mangel kennt oder arglistig verschweigt.''”*

Das Haftungsprivileg des § 455 BGB, das die Haftung des Versteigerers auf arglistig
verschwiegene Mingel und Beschaffenheitszusicherungen beschriankt, ist bei
Internetauktionen nicht anwendbar. Die spezifische Situation der Online-Auktion ist nicht
mit der bei herkdmmlichen Versteigerungen vergleichbar, da der Bieter wéhrend der
Auktion nicht personlich anwesend ist.''”

1169 437 BGB

11708 438 BGB.

"7 Putzo, in: Palandt, § 475, Rn. 13.
172 pytzo, in: Palandt, § 440, Rn. 18.
"7 LG Coburg, NTW-RR 2003, 1675.
"% LG Coburg, NJW-RR 2003, 1675.
"7 Braun, CR 2005, 113, 118.
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Gibt der Verkdufer an, dass der Kéufer den Kaufgegenstand innerhalb von sieben Tagen
nach Auktionsende bezahlen und abholen muss, so stellt diese Vereinbarung weder ein
relatives Fixgeschift gemdl § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB noch eine aufschiebende oder
auflésende Bedingung gemiB § 158 BGB dar.''”® Die Fristiiberschreitung fiihrt jedoch zu
einem Zahlungsverzug des Kéufers und zur Erstattung der Verzugskosten und —zinsen.''”’

8.2.1. Ist- und Soll-Beschaffenheit

Ein Sachmangel ist gegeben, wenn die Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffenheit

178 Dabei fillt unter den Begriff , Beschaffenheit* jede Eigenschaft und jeder der
4117

abweicht.
Sache anhaftende, tatsidchliche, wirtschaftliche oder rechtliche Umstan Wenn also der
Gegenstand  tatsdchlich andere Merkmale aufweist, als sich dies aus der
Artikelbeschreibung innerhalb der Internetauktion ergeben hat, so entspricht dieser nicht
mehr dem vertraglich Geschuldeten.''®® Zur Ermittlung der Soll-Beschaffenheit lassen sich
alle Angaben zu Hilfe nehmen, die der Anbieter tiber den Artikel ver6ffentlich hat. Dazu
ist im Wesentlichen die Artikelangebotsseite auf der Auktionsplattform geeignet.''™
Werden darin positive Eigenschaften des Kaufgegenstandes beschrieben, ist davon
auszugehen, dass iiber den so beschriebenen Zustand eine konkludente
Beschaffenheitsvereinbarung  getroffen  wurde.''™  Gleiches gilt fiir deutlich

1183

gekennzeichnete negative Eigenschaften. Ebenfalls einbezogen werden muss der

Austausch von E-Mails; allerdings nur vor Abgabe des Gebotes.''®

Wird zwischen den Vertragsparteien keine Beschaffenheitsvereinbarung getroffen, so ist
zu priifen, ob die Parteien eine bestimmte Verwendung des Kaufgegenstandes
vorausgesetzt haben.''™ Dies ist der Fall, wenn ein Kaufgegenstand zur ausdriicklichen

176 Schéttler, jurisPR-ITR 3/2012, Anm. 3; OLG Stuttgart, NJTW-RR 2012, 251.

177°¢ 288 BGB.

"8 Heiderhoff, BB 2005, 2533; Speichert, 58.

"7 Putzo, in: Palandt, § 434, Rn. 10, 14.

"0 Heiderhoff, BB 2005, 2533; Putzo, in: Palandt, § 434, Rn. 16; Grunewald, in: Erman, § 434, Rn. 12.

S AG Leverkusen, ZGS 2003, 39; Cichon/Pighin, CR 2003, 435, 439; Deutsch, WM 2005, 777, 782;
Gtlpen, 173; Heiderhoff, BB 2005, 2533; Leible, in: Leible/Sosnitza, 134; Spindler/Nick, DRiZ 2007,
193.

82 Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233; Heiderhoff, BB 2005, 2533; Weidenkaff, in: Palandt, § 434, Rn. 17.

"8 Grunewald, in: Erman, § 434, Rn. 12, 16; Heiderhoff, BB 2005, 2533; Weidenkaff, in: Palandt, § 434, Rn.
13.

18 4G Bitburg, ZUM-RD 2003, 334; LG Trier, becklink 92838; Giilpen, 173; Leible, in: Leible/Sosnitza,
133.

1185 ¢ 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB.
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Verwendung fiir ein bestimmtes Gerit ausgewiesen wird; beispielsweise eine Displayfolie
fiir ein Apple iPhone 4S. Hier ist die spezifische Verwendbarkeit Vertragsbestandteil
geworden. Ist der Auktionsgegenstand einer bestimmten Produktkategorie zugeordnet
worden, so ist auch dies fiir die spezifische Verwendbarkeit heranzuziehen, beispielsweise
Zubehor fiir Apple iPhone 4 S. Wird ein Gegenstand mit der Bezeichnung ,.fiir Bastler*
eingestellt, so kann der Kéufer nicht erwarten, dass das Gerét sich fiir den sofortigen
Betrieb eignet. Vielmehr muss er in Kauf nehmen, dass zunéchst ein sachgemifer Ein-
oder Umbau der Komponente erforderlich sein kann. Sofern die Beschreibung keine
Hinweise auf einen Defekt aufweist, kann der Kéufer jedoch von einer Funktionsfahigkeit
des Artikels ausgehen.''™

Kann auch durch Auslegung keine bestimmte Verwendung des Kaufgegenstandes
hergeleitet werden, ist auf die gewohnliche Verwendung und Beschaffenheit
vergleichbarer Sachen und die iibliche Erwartungshaltung eines Kiufers einer solchen
Sache abzustellen.''” Hierfiir konnen Werbeaussagen des Herstellers in der Offentlichkeit
und technische Angaben herangezogen werden.''™

Ein Mangel liegt ebenfalls vor, wenn Dritte in Bezug auf den Kaufgegenstand Rechte
geltend machen konnen, die nicht zuvor durch den Kéufer vom Verkdufer iibernommen
wurden,'"™ beispielsweise dingliche Pfandrechte oder Immaterialgiiterrechte.

8.2.2. Eigenschaftsbeschreibung vs. Eigenschaftszusicherung

Unterschieden werden muss ferner zwischen der moglichst genauen Beschreibung des
Artikels und einer dariiber hinausgehenden Garantiehaftung. Bei Online-Auktionen hat der
Bieter tiblicherweise keine Moglichkeit, den Gegenstand korperlich zu besichtigen. Er ist
auf eine detaillierte Beschreibung und Lichtbilder angewiesen.'™ Auch der
Kommunikationsverkehr vor Abgabe des Gebots ist zur Auslegung des Parteiwillens
heranzuziehen.'"”! Dabei kann der Bieter grundsitzlich davon ausgehen, dass nur die
genannten Méngel der Ware vorliegen und Ware ohne genannte Fehler eben fehlerfrei ist,
unabhingig vom Startpreis der Auktion.''*?

"% Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. B. VL., Rn. 93.
11878 433 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB.

"8 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VL., Rn. 94.
1189°¢ 435 BGB.

"0 4G Leverkusen, ZGS 2003, 39; Cichon/Pighin, CR 2003, 435, 439; Deutsch, WM 2005, 777, 782;
Leible, in: Leible/Sosnitza, 133.

11 1 eible, in: Leible/Sosnitza, 134.
192 Giilpen, 174; Matusche/Beckmann, in: Staudinger, BGB, § 434, Rn. 55.
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Sind Mingel selbst bei einer Inaugenscheinnahme oder auf beigefiigten Lichtbildern nicht
erkennbar, sind sie mangels Kenntnis oder grob fahrldssiger Unkenntnis auch nicht von
einem Gewihrleistungsausschluss erfasst. Die Haftungsprivilegierung des § 445 BGB kann

auf Online-Auktionen nicht angewendet werden.''”?

Von einer Eigenschaftszusicherung in Form einer Garantiehaftung ist nur bei Vorliegen
gewichtiger Anhaltspunkte auszugehen. Nur wenn erkennbar wird, dass der Verkéufer fiir
den Bestand einer bestimmten Eigenschaft ein gesondertes, garantiedhnliches Einstehen

1194 . . .
Zumeist manifestiert

gezeigt hat, ist von einer verbindlichen Zusicherung auszugehen.
sich eine solche Garantiehaftung durch einen gesondert verbrieften Garantievertrag. In
einem solchen Fall wird dem Kéufer ein zusitzlicher vertraglicher Anspruch gegeniiber
dem  Garantiegeber  verschafft. Dieser unterliegt {iblicherweise speziellen
Garantiebedingungen, die die Rechte und Pflichten aus der Garantiehaftung spezifizieren.
Die vertraglichen Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Verkédufer bleiben jedoch
daneben weiterhin uneingeschriinkt bestehen.''” Vielen Verbrauchern ist dies nicht

bewusst.

8.2.3. Gefahriibergang

Sach- und Rechtsmidngel miissen bereits bei Gefahriilbergang vorliegen, um
Gewdihrleistungsrechte des Kéufers auszulosen. Grundsitzlich findet der Gefahriibergang
bei Ubergabe des Kaufgegenstands statt.''*® Auf der Internetauktionsplattform eBay finden
jedoch iiberwiegend Versendungskiufe statt, bei denen die Gefahr bereits bei Ubergabe
des Gegenstandes auf den Transportweg auf den Kiufer iibergeht.'"”’ Bei
Verbrauchsgiiterkdufen zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher findet diese
Regelung jedoch keine Anwendung, sodass hier das Transportrisiko bis zur Ubergabe an
den Kiufer beim Verkiufer verbleibt.''”®

"9 Gabriel/Rothe, VuR 2004, 212, 216; Viertelhausen, DGVZ 2003, 2, 5.
19 Putzo, in: Palandt, § 459, Rn. 15.

95 Haase/Hawellek, in: Heidrich/Forgé/Feldmann, Kap. B. VI, Rn. 115f.
119 8446 S. 1 BGB.

197°¢ 447 BGB.

1198 8 474 Abs. 2 S. 2 BGB.
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8.3. Darlegungs- und Beweislast

Fir die Geltendmachung von Gewihrleistungsanspriichen ist maBgeblich, wer die
Beweislast zu tragen hat. Dies kann im Zweifel iiber die Durchsetzbarkeit des Anspruches
entscheiden.

8.3.1. Grundsatz

Dabei ist vom Grundsatz auszugehen, dass derjenige, der eine fiir sich giinstige Tatsache
geltend macht, diese auch beweisen muss. Im Kaufvertragsrecht hat der Verkédufer daher
die ordnungsgemiBe Erfiillung zu belegen.''”” Beim Kauf einer bestimmten Sache, einem
sogenannten Stiickkauf, hat der Verkiufer bis zur Ubergabe an den Kiufer die
Mangelfreiheit zu beweisen. Nach Ubergabe trifft den Kiufer die Beweislast, dass ein
auftretender Mangel bereits bei Ubergabe vorhanden gewesen ist.'*”

8.3.2. Beweislastumkehr

Von diesem Grundsatz wird eine gesetzliche Ausnahme gemacht, wenn ein Unternehmer
einen Gegenstand an einen Verbraucher verduBlert hat, also bei einem sogenannten
Verbrauchsgiiterkauf.'*"' Dabei hat der Kéufer zu beweisen, dass ein Verbrauchsgiiterkauf
vorliegt.'””? Innerhalb der ersten sechs Monate nach Ubergabe wird nach § 476 BGB
widerleglich vermutet, dass der Mangel bereits bei Ubergabe vorgelegen hat. Zunichst
muss der Kiufer jedoch das Vorliegen eines Mangels beweisen.'”” Dabei ist der
Mangelbegriff von normalem VerschleiB abzugrenzen.'*** Letzterer stellt keinen Mangel
dar und schlie3t daher Gewéhrleistungsanspriiche aus. Den Zeitpunkt der Entstehung des
Mangels nach Ubergabe hat der Verkiufer zu beweisen. Kann er diesen Beweis nicht
fithren, so ist die Fiktion des § 476 BGB nicht widerlegt; der Mangel gilt als seit Ubergabe
vorhanden.'*®

"9 Griineberg, in: Palandt, § 363, Rn. 1.

1200 pytzo0, in: Palandt, § 459, Rn. 59.

12018 474 Abs. 1 BGB.

1202 BGH, NJW 2007, 2619; ders. NJW 2006, 2250.
1203 BGH, NJW 2004, 2299.

1204 BGH, NJW 2006, 434.

1205 BGH, WM 2005, 2293.
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8.4. Datenschutz

Viele Anbieter im Internet unterwerfen sich freiwillig einer sogenannten ,,Privacy Policy*,
die auch als Datenschutzhinweis oder als Privacy Statement bezeichnet wird."”” In ihr
wird offen gelegt, welche personenbezogenen Daten von den Nutzern erhoben und wie
diese vom Anbieter weiter verwendet werden. Die Anbieter erhoffen sich durch eine
derartige freiwillige Transparenz ein groferes Vertrauen der Kunden.'”” Auf der
Internetauktionsplattform eBay haben viele Anbieter die Moglichkeit genutzt, einen

sogenannten ,,Shop* innerhalb der Plattform zu gestalten.'**

Im Geschiftsverkehr zwischen gewerblichen Verkédufern und Verbrauchern setzt sich das
Institut der Privacy Policy immer weiter durch, indem der Anbieter durch eine solche
Policy seinen datenschutzrechtlichen Informationspflichten nachkommt und die
Verbraucher umfassend tiber die Verwendung ihrer personenbezogenen Daten informiert.
Eine rechtliche Verpflichtung dazu, eine Privacy Policy anzubieten, besteht nicht.
Vielmehr handelt es sich um eine freiwillige Leistung des Anbieters.'”” Die Privacy
Policy selbst stellt keinen gesetzlichen Erlaubnistatbestand zur Datenverarbeitung dar und
ersetzt auch nicht das Erfordernis einer Rechtsgrundlage fiir die Datenverarbeitung oder
die Einwilligung des betroffenen Nutzers.'””'’ Sie kann rein praktisch als einseitige
Erklarung des Anbieters nicht eine Erkldarung eines Nutzers ersetzen. Eine Privacy Policy
kann jedoch die notwendige Transparenz iiber die Verarbeitung der Daten schaffen, auf
deren Grundlage dann wiederum der Nutzer seine Einwilligung erteilt.'*'" Sie ersetzt dann
zwar nicht die Einwilligung des Nutzers, legt jedoch den vom Nutzer bewilligten
Verarbeitungszweck und -umfang fest. Wird eine weitergehende Verarbeitung der
personenbezogenen Daten des Nutzers vorgenommen, als in der Privacy Policy
festgehalten, ist diese nicht mehr von der mit der Einwilligung festgelegten
Zweckbestimmung erfasst. Dies fithrt zur Unzuldssigkeit dieser weitergehenden
Datenverarbeitung. Uberdies kann ein solcher VerstoB als irrefilhrende Werbung'*'* und
rechtswidriger ~ Vorsprung  durch  Rechtsbruch'?”®  zu  Unterlassungs-  und
Schadenersatzanspriichen von Wettbewerbern fithren.'*'*

1296 grning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 22.
1207 Byxel, DuD 2002, 395, 400.

1208 oBay International AG, eBay Shops.

129 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 23.
1219 4rning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 24.
21" Arning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 24.
1212683 5 UWG.

121388 3, 4 UWG.

1214 Arning/Haag, in: Heidrich/Forgd/Feldmann, Kap. C. II, Rn. 34.
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Fir den Bereich des elektronischen Geschiftsverkehrs, zu dem auch Internctauktionen
gehoren, regelt § 312e BGB eine Verpflichtung des gewerblichen Anbieters, seine Kunden
aus Art. 246 § 3 Nr. 5 EGBGB in Verbindung mit § 312e Abs. 1 Nr. 2 BGB iiber seine
Privacy Policy zu informieren und diesen den elektronischen Zugang zu der Privacy Policy
zu ermdglichen.'*” Auch muss der gewerbliche Anbieter als verantwortliche Stelle bereits
vor Beginn der Verarbeitung personenbezogener Daten seine Kunden iiber Art und Zweck
der Datenverarbeitung informieren.'*'® Er muss auch iiber die Verwendung von Cookies
informieren, da diese in die Privatsphire des Nutzers eingreifen.'”'” Dies gilt jedoch nur,
wenn die Kunden Verbraucher sind. Damit werden die Bereiche B2B und C2C nicht
erfasst.

Auch die nachvertragliche Datenverarbeitung ist nur aufgrund eines gesetzlichen
Erlaubnistatbestands oder mit Einwilligung des betroffenen Nutzers zulédssig. Die
Abwicklung erfolgt nicht mehr {iber einen Telemediendienst. Daher ist die Speicherung
und Verwendung personenbezogener Nutzerdaten nach den Bestimmungen des
Bundesdatenschutzgesetzes vorzunehmen. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG erlaubt die
Speicherung und nachfolgende Verwendung der Daten zur Erfiillung der Pflichten und zur
Wahrnehmung der Rechte aus einem mit dem Betroffenen geschlossenen Vertrag. Dabei
muss ein unmittelbarer Zusammenhang mit dem konkreten Zweck des Schuldverhéltnisses
218 Dies ist beispielsweise fiir Warnhinweise oder Riickrufe des Anbieters der
Fall.'"*" Eine weitergehende Verwendung der personenbezogener Nutzerdaten ist von § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG nicht mehr erfasst und bedarf eines gesonderten
Erlaubnistatbestandes. Die Zuldssigkeit der weiteren Verarbeitung und Nutzung kann sich
beispielsweise aus § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG ergeben. Diese Norm gestattet die
Verwendung der Daten im Rahmen einer Interessenabwidgung zur Wahrnehmung
berechtigter Interessen. Berechtigte Interessen sind dabei alle tatsédchlichen,
wirtschaftlichen und ideellen Interessen, soweit sie von der Rechtsordnung gebilligt
werden.'”” Hinsichtlich After Sales Aktionen und WerbemaBnahmen iiberwiegt das
schutzwiirdige Interesse des Kunden. Eine solche weitergehende Datenverwendung ist
nach § 28 Abs. 3 BDSG nur aufgrund einer Einwilligung des Betroffenen zuléssig.

bestehen.

15 Von Lewinski, DuD 2002, 395, 397.

1216813 Abs. 1 S. 1 TMG bzw. § 4 Abs. 3 Nr. 2 BDSG.

12176 13 Abs. 1 S. 2 TMG.

1218 Simitis, in: ders., BDSG, § 28, Rn. 57; Gola/Schomerus, BDSG, § 28, Rn. 15.
1219 Gola/Schomerus, BDSG, § 28, Rn. 23.

1220 Spindler/Nink, in: Spindler/Schuster, BDSG, § 18, Rn. 6.
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8.5. Anfechtung

Weicht der Kaufgegenstand von der vereinbarten Beschaffenheit ab, so stehen dem Kaufer
neben den gesetzlichen Gewihrleistungsanspriichen und den  vertraglichen
Garantieanspriichen auch Anfechtungsrechte zu. Dabei ist zwischen einer Anfechtung
wegen arglistiger Tauschung und der Irrtumsanfechtung zu unterscheiden.

8.5.1. Arglist

Wenn der Verkdufer dem Kéufer Mangelfreiheit des Artikels vorgetduscht oder einen
Mangel arglistig verschwiegen hat, kann der Kdufer seine vertragliche Willenserklarung
wegen arglistiger Tduschung anfechten.'**! Voraussetzung hierfiir ist, dass nicht nur ein
Mangel vorliegt, sondern dieser auch arglistig verschwiegen wurde. Dies ist der Fall, wenn
der Verkéufer aufgrund einer Aufklarungspflicht zur Offenlegung des Mangels verpflichtet
war.'”** Grundsitzlich ist der Verkiufer zur aktiven Aufklirung aller wesentlichen Mingel
verpflichtet.'** Er muss jedoch lediglich iiber schwerwiegende Abweichungen der Sache
von der vereinbarten Beschaffenheit informieren, auf welche der Kéufer vertrauen
durfte.'”* Unerhebliche Abweichungen diirfen verschwiegen werden. Bei erheblichen
Fehlern des Kaufgegenstandes ist jedoch regelmiBig eine Aufklarungspflicht des
Verkiufers anzunehmen.'”” Dies gilt auch, wenn der Verkiufer auf einer
Internetauktionsplattform einen Vertreter mit der Transaktion beauftragt und von diesem
unzureichende Angaben gemacht werden.'**

Bei einer Internetauktion ist die Aufklarungspflicht des Anbieters nicht herabgesetzt,
sondern eher erhoht.'”” Hier ist der Kaufer mangels persénlicher Moglichkeit der
Besichtigung zwingend auf eine vollstindige und wahrheitsgeméfBe Artikelbeschreibung in
Wort und Bild angewiesen. Der Verkdufer hat Fehler des Artikels sichtbar und durch
deutliche Abbildungen kenntlich zu machen. Teilweise wird durch eine allzu umfangreiche
Beschreibung des Artikels auch gekonnt versteckt, dass ein Mangel vorliegt. Dieser wird
bewusst leicht zu iibersehen und kurz inmitten umfangreicher Details dargestellt.

1221 § 123 BGB.

1222 Heiderhoff, BB 2005, 2533, 2534.

1223 Westermann, in: MiiKo, § 438, Rn. 30; Faust, in: Bamberger/Roth, § 438, Rn. 37.
1224 1. G Diisseldorf, DAR 2003, 420.

1225 Gréschler, NJW 2005, 1601, 1604.

1226 BGH, NJW-RR 2004, 1196.

127 Heiderhoff, BB 2005, 2533, 2535.
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Der Verkdufer handelt arglistig, wenn er Kenntnis von einem Mangel des
Kaufgegenstandes hat, den der Kaufer nicht kennt.'**® Der Verkiufer ist in einem solchen
Fall zur aktiven Aufklirung verpflichtet.'”® Ausreichend fiir ein arglistiges Handeln des
Verkéufers ist bereits die Hoffnung oder das billigende Inkaufnehmen, dass der Kéufer den
Mangel iibersehen habe.'?° Erforderlich ist jedoch, dass der Verkiufer den Mangel auch
selbst kennt oder zumindest erahnen konnte.'”' Kennt der Kiufer jedoch den Mangel, so
ist er mit seinem Anfechtungsanspruch prakludiert.

8.5.2. Irrtum

Auch bei einem Irrtum iiber den Kaufgegenstand kann ein Anfechtungsrecht bestehen.'*

Zu unterscheiden sind Inhaltsirrtum'**® und Eigenschaftsirrtum'***. Eine Randerscheinung
von Internetauktionen ist der Verkauf von Originalverpackungen. Dabei wird in der
Artikelbeschreibung der Eindruck erweckt, es handele sich um den Gegenstand in der
Originalverpackung. Ist nach objektivem, verstindigen Empfiangerhorizont der Verkauf
des Gegenstandes mit der Verpackung angeboten, so stellt die bloBe Lieferung der
Verpackung ein Aliud dar. Es besteht ein fortdauernder Leistungsanspruch auf die Ware
und die Verpackung. Ist jedoch lediglich vom Verkauf der Verpackung auszugehen, kann
eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtum erfolgen, die den Schadenersatzanspruch nach § 122
BGB fiir den Verkdufer entstehen Ildsst. Dies sind zumindest die Kosten, die der
Plattformbetreiber fiir die Auktion geltend gemacht hat. Dariiber hinaus ist auch ein
etwaiger Mindererlos bei erneuter Versteigerung des Artikels zu ersetzen. Hier ist jedoch
von einem Verkaufserlos des deutlich erkennbaren Verpackungskartons auszugehen.
Abzugrenzen davon ist der Fall, dass der Verkdufer einen Mangel zwar beschrieben, der
Kaufer dies jedoch irrtiimlich nicht wahrgenommen hat. Hier ist jedoch von einer
Verdriangung des Anfechtungsrechts durch die vorrangige kaufrechtliche Gewéhrleistung
auszugehen.'*

1228 BGH, NJW-RR 2003, 989; Grunewald, in: Erman, § 438, Rn. 17.
1229 BGH, DAR 2005, 82; Westermann, in: MiiKo, § 438, Rn. 29.
120 BGH, BGHZ 117, 363, 368; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2456; Heinrichs, in: Palandt, § 123, Rn. 5b.

1231 BGH, BGHZ 117, 363, 368; ders. MDR 2003, 681; OLG Karlsruhe, NJW 2004, 2456; Faust, in:
Bamberger/Roth, § 438, Rn. 40.

1232 119 BGB.

1233 8 119 Abs. 2 BGB.

1234 ¢ 119 Abs. 1 BGB.

1235 Westermann, in: MiiKo, § 437, Rn. 53.
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8.5.3. Anfechtungsrecht bei Aufklarungsverstéfen

Ein Anfechtungsrecht ist zusammenfassend in bestimmten Konstellationen zu gewéhren,
wenn der Verkdufer seinen Aufkldarungsverpflichtungen nicht ordnungsgeméafl nachkommt
oder bewusst falsche oder unvollstindige Angaben macht.

8.6. Rechtsmittel gegen plattforminterne Bewertungen

Im Rahmen von Streitigkeiten tiber die Beschaffenheit des Auktionsgegenstandes und der
Abwicklung von  Gewdhrleistungsanspriichen ist auch das plattforminterne
Bewertungssystem zu beachten. Nach jeder Transaktion haben Kaufer und Verkdufer
Gelegenheit, den Vorgang zu bewerten. Dabei wird neben einer freitextlichen
Kommentarfunktion auch eine Einordnung in die Kategorien ,,positiv, ,negativ* und
,neutral vorgenommen.'>*® Die Anzahl der entsprechenden Bewertungen wird zu einer
Gesamtbewertung des Betroffenen zusammengefasst. Sie ist fiir jeden Nutzer der Plattform
einsehbar und wird zur Einstufung der Seriositdt und Verlédsslichkeit des Anbieters
herangezogen. Da vor Abschluss eines Vertrages iiber eine Online-Auktionsplattform die
Identitit des Vertragspartners nicht bekannt und unter Pseudonym verschliisselt ist, kommt
dem Bewertungsprofil eine iiberragende Funktion bei Internetauktionen zu.'>*’

Durch das Bewertungsprofil wird die virtuelle Reputation des Anbieters definiert. Diese
wiederum hat entscheidende Auswirkungen auf den Geschiiftserfolg des Bewerteten.'>*®
Der Zusammenhang zwischen einer negativen Bewertung und deren wirtschaftlichen
Folgen wurde bereits im Jahr 2006 von Giirtler und Grund in einer wissenschaftlichen
Studie untersucht. Sie konnten den Nachweis erbringen, dass ein Anstieg von nur einem
Prozent der negativen Bewertungen den erzielbaren Kaufpreis um 4 Prozentpunkte

. 12
vermindert.'**’

1236 Spreng, 21; Meyer, NJW 2004, 3151.
137 Hoeren, CR 2005, 498, 499; Standifird, Journal of Management 27/2001, 279.
1238 Dérre/Kochmann, ZUM 2007, 30, 31.

129 Giirtler/Grund, The Effect of Reputation on Selling Prices in Auctions.
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Startseite > Community > Bewertungsportal > Bewertungsprofil

Bewertungsprofil

B 76 &) me

Positive Bewertungen (der letzten 12 Monate): 100%

“ [Wie wird der Prozentsatz positiver Bewertungen berechnet?)
Mitglied seit: 01.04.99 in Deutschland

4

Aktuelle Bewertungen (letzte 12 Monate) ?

1 Monat 6 Monate 12 Monate

© Positiv 5 M 60

@ Neutral 0 0 0

@ Negativ 0 0 0
Bewertung als Verkaufer Bewertung als Kaufer Alle Bewertungen Fur andere Mitglieder aby

386 Bewertung erhalten (angezeigt werden 1-25)

Abbildung: Bewertungsprofil auf der Internetauktionsplattform eBay.

Es ist daher fiir einen Plattformnutzer sehr wichtig, negative oder falsche Bewertungen auf
der Plattform korrigieren zu konnen. Dazu stehen neben einem plattforminternen
Schlichtungsverfahren auch die allgemeinen zivilrechtlichen Anspriiche zur Beseitigung
zur Verfiigung.

8.6.1. Plattforminternes Schlichtungsverfahren

Auf der Internetauktionsplattform eBay wurde im Zuge des plattforminternen
Bewertungsverfahrens ein differenziertes System zur Losung von Konflikten bei den
abgegebenen Bewertungen eingerichtet.'”* Neben der Aufforderung, die Bewertungen
ehrlich und fair abzugeben, bestehen nach der Abgabe der Bewertungen mehrstufige
Reaktionsmoglichkeiten fiir den Bewerteten:

1240 oBay International AG, Probleme mit Bewertungen 16sen.
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Jedes Mitglied der Auktionsplattform hat zundchst die Moglichkeit, sein Bewertungsprofil
als ,,privat” einzustufen und es damit vor anderen Mitgliedern zu verbergen. Eine negative
Bewertung kann auf diese Weise keine Aulenwirkung mehr erzielen. Dieses Verfahren ist
jedoch nur sehr bedingt zu empfehlen, da ein verborgenes Profil gerade den Verdacht
schiirt, dass das so agierende Mitglied etwas zu verbergen hat oder unserios handelt.'**!

Fir eBay als Plattformbetreiber gilt dabei zundchst der Grundsatz, dass nicht in das
Bewertungssystem eingegriffen wird.'** Fiir den Betroffenen besteht jedoch die
Moglichkeit, auf die beanstandete Bewertung zu antworten. Die Antwort wird dann direkt
unter der betreffenden Bewertung im Portal angezeigt. Auf diese Antwort kann dann
wiederum ein Ergdnzungskommentar des urspriinglichen Bewerters erfolgen. Auf diese
Weise wird beiden Seiten der Transaktion die Moglichkeit gegeben, die Bewertung selbst
zu kommentieren.

Dabei sind bereits bei der Bewertung die Moglichkeiten des Verkdufers stark
eingeschrinkt. Der Verkdufer kann Transaktionen seit Mai 2008 lediglich mit ,,positiv*
bewerten. Die Abgabe einer negativen oder neutralen Bewertung ist nicht mehr
moglich.'”* Sie kann allenfalls im zusitzlich zur Bewertung abgegebenen Freitext
erfolgen.

In den meisten Féllen konnen jedoch durch Kommentierungen die negativen
Auswirkungen fiir den Bewerteten nicht aufgehoben werden.'”** Die negative
Einzelbewertung fliet in die Gesamtbewertung des Betroffenen ein und ist von jedem
Mitglied abrufbar. Die meisten Nutzer machen sich jedoch nicht die Mihe, die
Einzelbewertung nachzuverfolgen. Sie stellen nur fest, dass es eine fehlerbehaftete
Transaktion gegeben hat, und nehmen héufig Abstand von einer Transaktion mit dem
negativ bewerteten Mitglied. Gerade am Anfang einer Mitgliedschaft auf einer
Internetauktionsplattform fallen einzelne negative Bewertungen erheblich ins Gewicht.
Sind beispielsweise von nur zwei Auktionen eine negativ und eine positiv verlaufen, so
bleibt es bei einer fiinfzigprozentigen Bewertung. Erst wenn sich in der Folgezeit weitere

positive Bewertungen ergeben, verbessert sich dieser Wert graduell.

1241 Dérre/Kochmann, ZUM 2007, 30, 32.

1292 eBay International AG, Grundsatz zum Entfernen von Bewertungen.

1243 6Bay International AG, Das Bewertungssystem bei eBay.

1244 Schigmer/Dittrich, K&R 2007, 119; dies. K&R 2009, 147; dies. K&R 2010, 151; dies. K&R 2011, 159,
161; LG Diisseldorf, MMR 2004, 496, 496f.; AG Erlangen, NJW 2004, 3720, 3721; AG Koblenz, MMR
2004, 638,638.
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Daher sieht das plattforminterne Schlichtungsverfahren auch ein Verfahren zur Authebung
oder Riicknahme von Bewertungen vor. Diese sind auf spezielle Ausnahmesituationen
begrenzt worden:'** So kann bei Versto gegen Bewertungsgrundsitze der Plattform,'**°
nach Ausscheiden eines Mitglieds, bei fehlender Kommunikation im Rahmen einer
Streitbeilegung oder bei anstéBigen oder beleidigenden AuBerungen eine Bewertung durch
den Betreiber entfernt werden. Dies ist ebenfalls moglich, wenn personliche
Kontaktinformationen in der Bewertung verdffentlicht werden.

Scheitern diese plattforminternen Loschungsmoglichkeiten, so entfernt der Betreiber eine
Bewertung nur, wenn er rechtskriftig durch ein Gericht zur Entfernung der Bewertung
aufgefordert wurde."””’” Dies kann nur auf dem Zivilrechtsweg erfolgen, welcher
nachfolgend dargestellt wird. Dabei ist zwischen vertragsrechtlichen und sonstigen
zivilrechtlichen Beseitigungsanspriichen zu unterscheiden.

8.6.2. Allgemeine zivilrechtliche Beseitigungsanspriiche

Als Rechtsgrundlage fiir einen zivilrechtlichen Beseitigungsanspruch kann § 1004 Abs. 1
BGB in analoger Anwendung zusammen mit den §§ 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB oder in
Verbindung mit § 824 BGB herangezogen werden.'** Eine direkte Anwendung des § 1004
BGB scheidet aus, da dieser Anspruch auf Eigentum und dingliche Rechte begrenzt ist.'**
Er kann jedoch in analoger Anwendung einen quasinegatorischen Schutz bis hin zu einem
Beseitigungsanspruch fiir die in den §§ 823 ff. BGB geschiitzten Rechtsgiiter entfalten.'*>°
In der Rech‘[sprechung1251 ist mittlerweile anerkannt, dass fiir Internetverkaufsplattformen
ein Beseitigungsanspruch wegen der Verletzung von Personlichkeitsrechten durch eine
negative Bewertung bestehen kann. Dabei ist der Anspruch allein gegen den
Accountinhaber zu richten, auch wenn die Transaktion und die Bewertung von Dritten
durchgefiihrt wurden.'**?

13 eBay International AG, Probleme mit Bewertungen losen.

1246 eBay International AG, Grundsitze zum Bewertungssystem.

17 eBay International AG, Probleme mit Bewertungen ldsen.

1248 BGH, NJW 2007, 2558; LG Konstanz, NTW-RR 2004, 1635, 1636; Hager, in: Staudinger, § 823, Rn.
270, 271.

1249 Bamberger, in: Roth/Fritsche, § 1004, Rn. 2; Mertens, NJW 1972, 1783, 1786.
120 Jauernig, in: Jauernig, § 1004, Rn. 2; Ludyga, DuD 2008, 277.

21 OLG Oldenburg, MMR 2006, 556; AG Frankfurt am Main, ITBR 2011, 9.

1232 .G Kéln, MMR 2010, 244.
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Anspruchsbegriindende Voraussetzung ist zunichst eine
Personlichkeitsrechtsverletzung.'*® Diese ist gegeben, wenn der Straftatbestand der
Beleidigung'** oder der iiblen Nachrede'*> erfiillt ist.'*>® Sofern eine entsprechende,
strafrechtliche relevante AuBerung in der freitextlichen Bewertung beinhaltet ist, sind auch
die schriftliche AuBerung und der erforderliche Adressatenkreis gegeben.'””’ Dariiber
hinaus werden vom Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts unter anderem
auch das Recht am eigenen Bild,'*® das Verfiigungsrecht iiber Darstellungen der eigenen
Person'”’ und des eigenen Namens,'”*® Geheim-, Intim- und Privatsphire'*®' und die
personliche Ehre'**? erfasst.'*®

Abzugrenzen ist die Beleidigung zundchst von der reinen Meinungsduflerung, wobei
Letztere grundsitzlich erlaubt ist."*** Es stellt keine Beleidigung dar, wenn der Bewertende
vom Geschiftsablauf enttduscht ist und von weiteren Geschiften mit diesem
Vertragspartner abrit.'** Erforderlich ist eine Missachtung oder Nichtachtung des
Geschiftspartners, die iiber eine reine MeinungsiuBerung hinaus geht.'**® Nicht mehr
hinzunehmen sind Bezeichnungen wie ,,Dieb* oder ,,Verbrecher* oder die Behauptung, der
Vertragspartner sein nur aufgrund von Verlogenheit zu Geld gekommen. '’

Fir eine iible Nachrede muss ein herabsetzendes Werturteil von einer unwahren

Tatsachenbehauptung abgegrenzt werden.'”*® Der Begriff der Tatsachenbehauptung wird

1253 BGH, BGHZ 13, 334; ders. BGHZ 15, 249; ders. BGHZ 20, 345; ders. BGHZ 26, 349; ders. BGHZ 27,
284.

1234 § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 185 StGB.
1233 § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 186 StGB.
12 Hager, in: Staudinger, § 823, Rn. 42.

1357 Gounalakis/Rhoede, 68.

128 BVerfG, BVerfGE 34, 238, 246.

1259 BVerfG, BVerfGE 35, 202, 220.

1260 BGH, BGHZ 30, 7, 9; ders. BGHZ 81, 75, 77.

126! BVerfG, BVerfGE 49, 288, 298.

1262 BVerfG, BVerfGE 35, 202, 220.

1263 yolkmann, 56.

1264 BVerfG, NJW 1995, 3303.

1295 .G Hannover, K&R 2009, 666.

1266 4G Koblenz, MMR 2004, 638, 639.

1267 BGH, NJW 1988, 1589.

128 Fischer, in: Fischer, § 185 StGB, Rn. 9.

212



dabei restriktiv ausgelegt. Ein strafrechtlich relevanter Versto3 liegt vor, wenn behauptet
wird, dass die Ware nicht zugegangen sei, obwohl sie ordnungsgemiB geliefert wurde.'*”

Eine weitere Beeintrdchtigung durch eine Bewertung kann bei einer Kreditgefihrdung
gegeben sein.'”’’ Dabei muss der Anbieter unmittelbar in seinen wirtschaftlichen
Interessen oder seiner ,,Geschﬁftsehre“127] durch die Bewertung betroffen sein.'*’? Eine
mittelbare Betroffenheit ist nicht ausreichend.'?” Der Tatbestand der Kreditgefihrdung
erfasst auch unberechtigte Kritik an den Produkten, dem Mitarbeiterkreis und den
Geschiftsmethoden des Betroffenen, sofern unwahre Behauptungen geduBert werden.'?”
Erlaubt sind bei Bewertungen im Rahmen einer Online-Auktionsplattform allgemeine,
kritische Wiirdigungen, sofern diese der Wahrheit entsprechen.'””” Dabei kann die
Kreditgefahrdung neben den beiden zuvor genannten Tatbestdnden der Beleidigung und
tiblen Nachrede geltend gemacht werden. Fiir den Betroffenen ist die Kreditgefdhrdung
jedoch leichter durchzusetzen, da eine fahrlissige Begehung ausreichend ist.'*"

Auch die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes kann im Rahmen einer
Bewertung zu riigen sein.'>”’ Dieses erfasst die Identitit, Ehre und Selbstbestimmung des
Einzelnen. Geschiitzt ist alles, das sich abtraglich auf die AuBendarstellung in der
Offentlichkeit auswirkt.'””’® Erforderlich ist auch hierfiir die Unterstellung falscher,

12 Die Beurteilung einer Ware als minderwertige Qualitit kann daher
1280

unwahrer Tatsachen.
eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts darstellen. Zur Durchsetzung
des Anspruches ist Fahrldssigkeit ausreichend. Die Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts kann auch neben § 824 BGB geltend gemacht werden.'*®!

129 4G Koblenz, MMR 2004, 638, 639.

1270'¢ 824 BGB.

27! BGH, NJW 1988, 1589.

1272 .G Diisseldorf, MMR 2004, 496; Thomas, in: Palandt, § 824, Rn. 4.
"> Hager, in: Staudinger, § 824, Rn. 7.

2% Medicus, Rn. 614.

17 BGH, NJW 1963, 1871.

1278 Thomas, in: Palandt, § 824, Rn. 1.

12778 823 Abs. 1 BGB in Verbindung mit Art 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.
1278 BVerfG, NJW 1999, 1323.

2% OLG Oldenburg, MMR 2006, 556.

1280 4G Dannenberg, MMR 2006, 567.

1281 BGH, BGHZ 95, 213.
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Eine Personlichkeitsrechtsverletzung kann fiir einen Gewerbetreibenden auch zu einem
Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb fiihren.'”** Durch
eine bewusst unwahre Bewertung einer Online-Auktion kann ein solcher Eingriff gegeben
sein.'”™ Nicht ausreichend ist fiir einen Eingriff die bloBe negative AuBerung, sofern diese
nicht iiber eine hinzunehmende, sozial iibliche Behinderung hinaus geht.'”** Der
Unternehmer muss sich der Kritik seiner Kunden stellen. Nicht hinzunehmen sind unwahre
Bewertungen, Ehrverletzungen und Rufschidigungen.'”® Der Verletzungsanspruch ist zu §
823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 186 StGB und § 824 BGB subsidiir.'**® Ein Vorteil
fiir den Betroffenen ist, dass auch fiir den Eingriff in das Recht am eingerichteten und

ausgeiibten Gewerbebetrieb eine fahrlissige Begehung ausreichend ist.'**’

Neben den deliktischen Anspruchsgrundlagen wird teilweise auch die Auffassung
vertreten, dass bei unwahren Angaben ein vertraglicher Anspruch aus §§ 280, 241 BGB in
Verbindung mit den allgemeinen Geschiftsbedingungen des Internetauktionshauses
herzuleiten sei.'**® Diese sehen vor, dass lediglich wahrheitsgemiBe, sachliche Aussagen
gemacht werden diirfen. Zwar gelten diese Geschéftsbedingungen nicht unmittelbar
zwischen den Vertragspartnern.'”®” Sie werden jedoch teilweise als Nebenpflichten des
abgeschlossenen Rechtsgeschifts angesehen und sind daher fiir beide Vertragsparteien
verpflichtend.'"™  Dabei iiberzeugt die rechtliche Konstruktion iiber eine
Nebenpflichtverletzung nicht. Fiir einbezogene allgemeine Geschiftsbedingungen fehlt es
im Verhiltnis der Nutzer untereinander bereits an der Eigenschaft des Verwenders. Auch
kann eine von dritter Seite eingefiihrte, einseitige Marktordnung nicht zwingend auf alle
Rechtsgeschifte der Plattform erstreckt werden. Auch die Einbeziehung iiber einen Vertrag
zugunsten Dritter iiberzeugt nicht,'”! da neben Rechten auch Pflichten in den AGBs des
Auktionshauses enthalten sind. Die vertragliche Konstruktion ist daher abzulehnen und auf
die einschligigen, bereits dargestellten, deliktischen Anspruchsgrundlagen zu verweisen.

1282 8 823 Abs. 1 BGB schiitzt den gesamten gewerblichen Titigkeitskreis.

1283 Hager, in: Staudinger, § 823, Rn. 6, 10.
128 4G Koblenz, MMR 2004, 638, 639.

"5 Hager, in: Staudinger, § 823, Rn. 26.
128 wagner, in: MiiKo, § 823, Rn. 197.
1287 Spindler, in: Bamberger/Roth, § 823, Rn. 116, 123.

1288 1. G Saarbriicken, BeckRS 2007, 03162; AG Detmold, MMR 2007, 472; AG Peine, NJW-RR 2005, 275;
AG Erlangen, NJW 2004, 3720.

128 BGH, MMR 2002, 95.
1299 4G Erlangen, NJW 2004, 3720, 3721; AG Peine, NTW-RR 2005, 275.
1291 A AL Koch, CR 2005, 502, 505ff.; Petershagen, NJW 2008, 953, 955; Wiebe, MMR 2001, 110.
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8.6.2.1.  Beseitigung und Unterlassung

Liegt eine Personlichkeitsrechtsverletzung vor, kann der Betroffene von demjenigen, der
die Bewertung abgegeben hat, deren Beseitigung verlangen.'*”*> Dieser Anspruch entfillt
auch nicht dadurch, dass der Betroffene auf die Bewertung innerhalb der
Auktionsplattform einen Erginzungskommentar einstellen kann.'*”> Verschulden muss
nicht nachgewiesen werden, da ein Anspruch auf Beseitigung fortdauernder,
widerrechtlicher Beeintrichtigungen besteht.'*** Geltend gemacht wird die Riicknahme der
abgegebenen Bewertung gegeniiber dem Betreiber der Online-Auktionsplattform,'*” die
durch die Einwilligung des Bewerters zur Loschung der Erklirung zu erfolgen hat.'*

In der Regel wird kein Unterlassungsanspruch fiir zukiinftige Bewertungen bestehen.'””

Aus einer einmal abgegebenen Bewertung kann nicht zwangsldufig auch auf das
zukiinftige  Bewertungsverhalten  geschlossen  werden, auch wenn an die
Wiederholungsgefahr keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind. Die Bewertungen
erfolgen situationsbezogen auf ein konkretes Rechtsgeschift. Daher ist eine
Wiederholungsgefahr iiblicherweise nicht gegeben. Ein Unterlassungsanspruch scheidet
daher in der Regel aus.'*”®

8.6.2.2. Beweislast

Hinsichtlich der Beweislast fiir die Unwahrheit der Aussage werden von der
Rechtsprechung unterschiedliche Auffassungen vertreten. So wendet das Landgericht
Konstanz'* die allgemeinen Beweisregeln an. Wer eine Tatsache behaupte, miisse deren
Wahrheit beweisen. Von einer Beweislastumkehr geht das Amtsgericht Peine>* aus, das
diese mit einer Interessenabwigung begriindet. Die Umkehr wird in Anlehnung an § 4 Nr.
8 UWG dann angenommen, wenn der Unterlassungsbeklagte ein berechtigtes Interesse an
der angegriffenen AuBerung nachweisen konne. Dem Verkiufer sei bereits vor Abschluss
der Transaktion bekannt, dass im Nachgang eine Bewertung erfolgen werde. Wenn er
positive Bewertungen als Werbung nutze, miisse er sich auch der berechtigten Kritik

122 Medicus, in: MiiKo, § 1004, Rn. 38.

129 OLG Oldenburg, MMR 2006, 556.

2% BGH, NJW 1958, 1043.

1295 OLG Oldenburg, MMR 2006, 556.

12% Thomas, in: Palandt, Einf. Vor § 823, Rn. 27.
27 Medicus, in: MiiKo, § 1004, Rn. 95.

128 .G Bad Kreuznach, MMR 2006, 823.

129 [.G Konstanz, NJW-RR 1635, 1636.

B9 4G Peine, NTW-RR 2005, 275.
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stellen. Das Amtsgericht weist darauf hin, dass Bewertungen aus Angst vor einer
entsprechenden prozessualen Beweislast ansonsten gar nicht mehr erfolgen wiirden.

Die Auffassung des Amtsgerichts {iiberzeugt dabei nicht. Insbesondere die
Interessenabwigung muss zwingend zu dem Ergebnis fithren, dass die Folgen einer
wahrheitswidrigen Bewertung den Verkdufer schwerer treffen. Ist dieser gewerblich tétig,
so kann eine nicht bewiesene negative Bewertung einen erheblichen Eingriff in dessen
Geschiéftstitigkeit darstellen. Daher muss es bei der gesetzlichen Beweislastverteilung
verbleiben. Wer eine Bewertung abgibt, muss wahrheitsgemiBe AuBerungen titigen, die er
im Zweifel auch beweisen kann. Der Auffassung des Landgerichts Konstanz ist daher zu
folgen.

8.6.2.3.  Eilrechtsschutz

In manchen Féllen ist es dem Betroffenen nicht zuzumuten, bis zum Abschluss des
Hauptsacheverfahrens abzuwarten. Wenn unmittelbarer Handlungsbedarf besteht, sind die
Voraussetzungen fiir den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung zu priifen."*"'
Als Verfiigungsanspruch kommen die bereits dargestellten deliktischen und vertraglichen
Anspruchsgrundlagen infrage. Dabei wird anstelle der Beweisfiilhrung vom
Anspruchssteller bereits im Verfahren auf Erlass der einstweiligen Verfiigung die
Glaubhaftmachung der Unrichtigkeit zu fordern sein."**?

zweckmidBig, wenn dem Antragsgegner noch kein rechtliches Gehor gewéhrt wurde.

Dies ist insbesondere dann
1303

Hat der Antragsteller jedoch bereits im plattforminternen Bewertungsverfahren von seiner
Moglichkeit Gebrauch gemacht, auf eine Bewertung eine schriftliche Stellungnahme
abzugeben, besteht nach dem Oberlandesgericht Diisseldorf keine Eilbedurftigkeit
mehr.”** Jeder Nutzer konne bei Aufruf der Bewertung auch die Stellungnahme des
Anbieters zur Kenntnis nehmen. Einer Vorwegnahme der Entscheidung des
Hauptsacheverfahrens im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes bediirfe es daher nicht
mehr. Dieser Entscheidung ist zuzustimmen, da durch die Moglichkeit der Beantwortung
eines konkreten Vorwurfs auf der Plattform bereits eine Reaktionsmoglichkeit des
betroffenen Anbieters gegeben ist. Die vollstdndige Entfernung der negativen Bewertung
kann erst im Hauptsacheverfahren erfolgen. Nur in besonderen Ausnahmefillen kann die
Entfernung bereits im vorldufigen Rechtsschutzverfahren erfolgen.

1301 Petershagen, NJW 2008, 953.

B2 OLG Miinchen, NTW 1997, 804; LG Diisseldorf, MMR 2004, 496.
B9 OLG Brandenburg, NTW-RR 2002, 1127, 1128.

8% OLG Diisseldorf, MMR-Aktuell 2011, 315775.
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Dariiber hinaus ist fiir eine einstweilige Verfiigung ein Verfligungsgrund erforderlich.
Hieran wird ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz regelméfig scheitern, da in der
angestrebten Beseitigung der Bewertung eine unzuldssige Vorwegnahme der Hauptsache
gegeben ist. Auch miisste eine Giiterabwigung fiir den Antragsteller einen aufler
Verhiltnis stehenden drohenden Schaden ergeben.'*” Eine einzelne negative Bewertung
wird regelméBig nicht geeignet sein, das Gesamtprofil des Anbieters so herabzusetzen,
dass dies