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[. Das Urteil des fiir das Wettbewerbsrecht zustiandigen I. Zivilsenats ist
anmerkungswiirdig. Es handelt sich ndmlich um die erste hochstrichter-
liche Stellungnahme zu der ungekldrten und umstrittenen Frage, inwie-
weit Informationspflichten eines Unternehmers gegeniiber Verbrauchern
dadurch erfiillt werden konnen, dass die Informationen auf einer Websi-
te abrufbar sind. Gelegenheit hierzu gab ein nach Art und Anlass eher
unbedeutender Rechtsstreit zwischen zwei konkurrierenden Internet-
Handlern, die tUber die Plattform E-Bay afrikanische Kunstgegenstiande
vertreiben. Der Beklagte hatte die Widerrufsbelehrung lediglich auf der
Angebotsseite seines E-Bay-Auftrittes platziert; nach Vertragsschluss
war sie zudem fiir den Kunden iiber eine nur von ihm einsehbare Websi-
te von E-Bay erreichbar. Der BGH entschied, diese Widerrufsbelehrung
wahre nicht die Textform des § 126 b BGB und erfiille damit nicht die
Anforderungen des § 312 c Abs. 2 BGB a.F,, § 355 Abs. 2 S. 1 BGB (Rn. 15
des Urteils). Sei durch das Gesetz ,Textform“ vorgeschrieben, so miisse
die Erklarung nach § 126 b BGB nicht nur in einer zur dauerhaften Wie-
dergabe geeigneten Weise abgegeben werden (Rn. 17 des Urteils). Der
gemeinschaftsrechtliche Hintergrund der Informationspflichten verlange
vielmehr zusatzlich, dass die Informationen dem Verbraucher zugehen,
was bei Informationen auf einer Website nicht der Fall sei, solange der
Verbraucher die Informationen nicht auf seinem Computer abspeichere
oder sie ausdrucke (Rn. 19 des Urteils).

II. Das Urteil enttduscht. Zwar wurde der konkrete Rechtsstreit richtig
entschieden, weil die vom Beklagten auf der Website seines E-Bay-Shops
platzierte Widerrufsbelehrung nicht die erforderliche Textform wahrte
(Rn. 19 des Urteils) und die bei E-Bay unter der Rubrik ,Ich habe ge-
kauft” nach Vertragsschluss abrufbare Belehrung inhaltlich unrichtig war
(Rn. 20 des Urteils). Die entscheidungserhebliche Rechtsfrage, wie Text-
form und Website in Einklang zu bringen sind, wird im Urteil aber vor-
schnell im Sinn eines Zugangserfordernisses beantwortet. Dies vermag
gerade vor dem vom I. Zivilsenat zu Recht betonten gemeinschaftsrecht-
lichen Hintergrund nicht zu liberzeugen. Gegen diese Begriindung spre-
chen inhaltliche und formale Griinde. Der erste formale Kritikpunkt ist,
dass das Urteil zu weitreichend formuliert. Sowohl im amtlichen Leitsatz
als auch in den Griinden (Rn. 19 des Urteils) wird namlich ausgefiihrt,
das Zugangserfordernis gelte fiir ,die dem Verbraucher gem. §§ 312 c,
355 BGB zu erteilenden Informationen®. Dies kdnnte so verstanden wer-
den, dass das Erfordernis auch fiir die in § 312 c Abs. 1 S. 1 BGB a.F. (seit
11.6.2010: § 312 c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 1 EGBGB) normierten In-
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formationspflichten gilt, zumal der BGH im Urteil breit auf sie eingeht
(Rn. 15 des Urteils). Fiir diese vorvertraglichen Informationspflichten,
die nur in einer dem eingesetzten Fernkommunikationsmittel entspre-
chenden Weise zur Verfiigung gestellt werden miissen, gilt aber kein
Textform- und damit erst Recht kein Zugangserfordernis. Vielmehr reicht
es unstreitig aus, wenn diese Informationen auf einer Website im Inter-
net eingestellt sind!. Diese Zusammenhadnge werden vom BGH zwar nicht
verkannt (vgl. Rn. 17 des Urteils). Sie werden aber durch die zu weiten
Formulierungen verschleiert. Dadurch wird Fehldeutungen Tiir und Tor
geoffnet.

Der zweite formale Kritikpunkt ist, dass der 1. Zivilsenat die Grundlage
seiner Entscheidung nicht sorgfaltig genug ermittelt hat. So beruft er sich
fiir das Zugangserfordernis auf insgesamt sieben Urteile von fiinf ver-
schiedenen OLG (Rn. 19 des Urteils). Hiervon verlangen aber nur zwei
Entscheidungen?, dass die Informationen dem Verbraucher zugehen
miissen, wahrend die anderen Urteile zwar auch das Abspeichern bzw.
den Ausdruck der auf der Website enthaltenen Informationen fiir erfor-
derlich halten, nicht aber explizit den Zugang verlangen3. Ahnliches gilt
fiir die Autoren, auf die sich das Urteil fiir das Zugangserfordernis beruft
(Rn. 19 des Urteils)*. Am schwersten wiegt, dass der 1. Zivilsenat das Zu-
gangserfordernis, das im Wortlaut des § 126 b BGB keine Stiitze findet,
auf die Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 4 FernAbsG in der Fassung des
Regierungsentwurfs stiitzt (Rn. 19 des Urteils). Denn dieser Absatz der
Vorschrift, der vom Rechtsausschuss gestrichen und inhaltlich in § 361 a
Abs. 3 BGB a'F. integriert wurde®, enthielt ein explizites Zugangserfor-
dernis. Danach waren namlich Informationen oder Erklarungen dem
Verbraucher nur dann auf einem dauerhaften Datentrager zur Verfiigung
gestellt, ,wenn sie ihm in einer Urkunde oder in einer anderen lesbaren
Form zugegangen sind.“ Demgegeniiber ldsst sich dem Wortlaut des §
126 b BGB, mit dem der Begriff , Textform“ zum 1.8.2001 Eingang in das
BGB fand® und dann im Zuge der Schuldrechtsreform den Begriff des
,dauerhaften Datentragers” ersetzte’, nicht entnehmen, dass die Erkla-
rung zugehen muss. Bei Licht besehen spricht die im Urteil zitierte Ge-
setzesbegriindung daher eher gegen, als fiir ein Zugangserfordernis.

1 So die Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 2 FernAbsG BT-Drucks. 14/2658 S. 38;
KG NJW 2006, 3215 (3216); Wendehorst in Miinch. Komm. zum BGB Bd. 2 5.
Aufl. 2007 § 312 c Rn. 78; Griineberg in Palandt, BGB 70. Aufl. 2011 Art. 246 § 1

EGBGB Rn. 2.

2 Néamlich OLG KéIln GRUR-RR 2008, 88 und OLG Stuttgart MMR 2008, 616 (617).

3 So die anderen in Rn. 19 des Urteils nachgewiesenen Gerichtsentscheidungen.

4 Jedenfalls Ahrens in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB 4. Aufl. 2009 § 126 b Rn.
4 verlangt nicht explizit den Zugang der Information.

5 BT-Drucks. 14/3195 S. 33.

6 Hierzu Hdhnchen NJW 2001, 2831 (2832 f.).

7 BT-Drucks. 14/7052 S. 191 und 195.
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[II. Auch inhaltlich tiberzeugt das Urteil nicht. Zur Frage, ob eine Website
die Textform des § 126 b BGB wahrt, werden bislang vor allem drei An-
sichten vertreten. Die weitestgehende Auffassung bejaht dies nahezu oh-
ne Einschrankung, weil es fiir § 126 b BGB schon ausreiche, dass der
Verbraucher die Moglichkeit habe, sich die Informationen herunterzula-
den und bei sich zu speichern bzw. auszudrucken?®. Die engste Meinung
spricht einer Internetseite hingegen stets die Wahrung der Textform ab,
selbst wenn der Verbraucher die Informationen auf seinen Computer
herunterladt und dadurch dauerhaft bei sich speichert®. Der I. Zivilsenat
schliefst sich mit seinem Urteil der dritten und schon bislang liberwie-
gend vertretenen Ansicht an (Nachweise in Rn. 19 des Urteils). Danach
ist die Textform nur dann eingehalten, wenn der Verbraucher die ihn
betreffenden Informationen der Website wirklich herunterlddt und
dadurch dauerhaft bei sich speichert. Der Senat begriindet dies mit dem
Zugangserfordernis, das zwar dem Wortlaut des § 126 b BGB nicht ent-
nommen werden kénne (Rn. 17 des Urteils), aber dem gemeinschafts-
rechtlichen Hintergrund geschuldet sei, der im Wege richtlinienkonfor-
mer Auslegung berticksichtigt werden miisse (Rn. 18 und 19 des Urteils).

Dem ist nicht zu folgen. Zwar kann entgegen der weitestgehenden An-
sichtl? das reine Einstellen der Informationen in eine Website des Unter-
nehmers und die dadurch gegebene blofse Moglichkeit des Verbrauchers,
diese bei sich herunterzuladen, nicht ausreichen. Dies liegt aber weniger
an dem Textformerfordernis der § 312 c Abs. 2 BGB a.F. (seit 11.6.2010: §
312 c Abs. 1 mit Art. 246 § 2 EGBGB), § 355 Abs. 2 S. 1 BGB, als vielmehr
daran, dass der Unternehmer nach diesen Vorschriften die Informatio-
nen dem Verbraucher in Textform ,mitteilen“ muss!!. Der Unternehmer
hat also die Informationen aktiv zum Verbraucher zu transportieren und
darf sich, anders als etwa bei § 312 ¢ Abs. 1 BGB a.F. (seit 11.6.2010: §
312 c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 1 EGBGB) nicht auf das passive ,zur Ver-
fligung stellen” beschranken.

Das bedeutet aber nicht, dass der Unternehmer seine Informationspflicht
nur dann erfiillt, wenn der Verbraucher im konkreten Einzelfall die In-
formationen wirklich heruntergeladen hat und der Unternehmer dies im
Bestreitensfall auch nachweisen kann. Dies wird zwar von der h.M. ge-
fordert und vom 1. Zivilsenat mit dem von ihm postulierten Zugangser-
fordernis zementiert. Eine derart restriktive Auffassung ist indes abzu-

8 Aufier den in Rn. 19 des Urteils genannten beiden Autoren etwa noch Einsele in
Minch. Komm. zum BGB Bd. 1 Halbbd. 1 5 Aufl. 2006 § 126 b Rn. 9; Hertel in
Staudinger, BGB 2004 § 126 b Rn. 27; Marly in Soergel, BGB 13. Aufl. 2002 §
126 b Rn. 4; Sympathien fiir diese Ansicht auch bei BGH NJW 2009, 3227
(3228) in Rn. 13.

9 Zenker ]Z 2007, 816 (820); Junker in juris Praxiskomm. zum BGB Onlineversion
- Stand 1.10.2010 - § 126 b Rn. 16 ff.; OLG Naumburg NJW-RR 2008, 776 (778).

10 Vgl. die Nachweise oben in Fn. 8.

n Berger ZGS 2007, 414 (416); Féhlisch/Hoffmann NJW 2009, 1175 (1176); OLG

Hamburg NJW-RR 2007, 839 (840).
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lehnen, weil sie dem informationspflichtigen Unternehmer im Ergebnis
den fiir ihn einfachen und kostengiinstigen Weg der Informationsertei-
lung tiber das Internet versperrt. Sie macht namlich die Erfiillung der
Pflicht von einem Verhalten des Kunden abhdngig, das vom Unternehmer
in der Praxis weder erzwungen noch im Bestreitensfall bewiesen werden
kann. Das vom I. Zivilsenat zur Begriindung des Zugangserfordernisses
herangezogene Gemeinschaftsrecht bestdtigt bei genauerem Hinsehen
einen so strengen Standpunkt nicht. Die im Urteil zutreffend wiederge-
gebenen Bestimmungen der beiden Fernabsatzrichtlinien 97/7/EG und
2002/65/EG (Rn. 18 des Urteils) schreiben vor, dass der Unternehmer
den Verbrauchern die Informationen zu ,ubermitteln” hat, und zwar auf
einem ,dauerhaften Datentrdger”. Ein solcher liegt danach vor, wenn der
Verbraucher die Informationen derart speichern kann, dass er sie eine
angemessene Zeit einsehen kann und ihm die unveranderte Wiedergabe
moglich ist. Auch eine Website fallt ausnahmsweise unter diesen Begriff,
aber nur dann, wenn sie den soeben genannten Kriterien entspricht!2.

Der Inhalt dieser nebulésen Formulierungen des Sekundarrechts ist
nicht leicht zu durchschauen. Der EFTA-Gerichtshof hatte aber zu fast
wortlautidentischen Bestimmungen der Vermittlerrichtlinie kiirzlich ein
erhellendes Urteil gefallt'3. Der BGH hat dies nicht etwa iibersehen, son-
dern stiitzt sich maf3geblich auf diese Entscheidung (Rn. 18 und 20 des
Urteils). Er verkennt aber deren Aussage in wesentlichen Punkten. Nach
dem Urteil des EFTA-Gerichtshofs ist es ndmlich erforderlich, aber auch
ausreichend, dass der Unternehmer die Informationen so auf der Websi-
te anordnet und aufbaut, dass es mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zum Download durch den Verbraucher kommt. Entgegen
dem BGH ist der Zugang der Informationen in Form des tatsachlich vor-
genommenen Downloads nicht erforderlich. Vielmehr hat der Unter-
nehmer seine Pflicht schon dann erfiillt, wenn es im stérungsfreien Nor-
malfall deshalb zum Download kommen muss, weil der Verbraucher von
der Website hierzu ,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit”
gezwungen wird'4. Der EFTA-Gerichtshof hat folglich den Begriff ,dauer-
hafter Datentrager” so ausgelegt, dass die zur Textform des § 126 b BGB
vertretenen drei Ansichten damit nicht vereinbar sind?!>, auch nicht die
h.M,, der sich der BGH nunmehr angeschlossen hat. Eine Website mit ei-
nem solchen ,Zwangsdownload®, der schon friiher vereinzelt im Schrift-

12 So Erwagungsgrund 20 der Richtlinie 2002/65/EG. Nahezu wortgleich Art. 2
Nr. 12 der Richtlinie 2002 /92 /EG.

13 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 zu Art. 2 Nr. 12, Art. 13 Abs. 1 lit. a der
Richtlinie 2002/92/EG.

14 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 65 f. und hierzu Reiff VersR
2010, 797 (798); vgl. auch Ludwig ZGS 2011, 58 (60).

15 Reiff VersR 2010, 797 (798); Zustimmung zu dieser Einschatzung von Thalmair

NJW 2011, 14 (18) und Ludwig ZGS 2011, 58 (60).
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tum als Moglichkeit angedacht wurdelé, stellt den Verbraucherschutz auf
hohem Niveau sicher, ohne dem Unternehmer faktisch die Méglichkeit zu
nehmen, die Informationspflichten mit Hilfe einer Website zu erfiillen.
Der I. Zivilsenat hatte daher gut daran getan, sich der vom EFTA-
Gerichtshof zum dauerhaften Datentrager vertretenen Ansicht auch fiir
die Textform des § 126 b BGB anzuschliefden.

IV. Der EFTA-Gerichtshof hat noch einen zweiten Weg gewiesen, wie eine
Website als ,dauerhafter Datentrager” ausgestaltet werden kann. Ge-
meint sind Websites mit einem eigenen Speicherbereich fiir den Kunden,
der mittels Passwort und Benutzername geschiitzt ist.1” Auf diesen zwei-
ten Weg kann hier nicht ndher eingegangen werden. Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass diese Voraussetzung gerade bei der E-Bay-Plattform
gegeben ist, weil der Verkaufer/Unternehmer die Informationen nach
dem Kauf nicht einseitig abandern kann und der Kaufer/Verbraucher sie
mindestens 90 Tage lang jederzeit abrufen kann.18

Prof. Dr. Peter Reiff, Trier"

16 In diesem Sinn etwa Ulmer in Miinch. Komm. zum BGB Bd. 2 4. Aufl. 2001 § 361
a Rn. 103; Riehm Jura 2000, 505 (509); Zenker JZ 2007, 816 (820); Woitke-
witsch/Pfitzer MDR 2007, 61 (62).

17 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 66.

18 Naher hierzu Ludwig ZGS 2010, 58 (61) und Berger ZGS 2007, 414 (416 ff.); der
BGH spricht in Rn. 20 des Urteils aus nicht nachvollziehbaren Griinden von nur
60 Tagen.
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