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Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Vorschriften Uber den
Wertersatz bei Widerruf von Fernabsatzvertragen und Uber verbundene Vertrage

l. Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist seit 90 Jahren die Spitzenorganisation
des deutschen Einzelhandels fur rund 400.000 selbststandige Unternehmen mit ins-
gesamt 2,8 Millionen Beschaftigten und knapp 400 Milliarden Euro Jahresumsatz. Er
vertritt die Belange und Interessen des gesamten Einzelhandels - aller Branchen,
Standorte und BetriebsgroRen. Zu den Mitgliedern des HDE gehéren neben den
gro3en deutschen Versandhandelsunternehmen auch zahlreiche stationare Einzel-
handler, die mit dem Online-Handel einen weiteren Vertriebsweg fur ihr Unterneh-
men erschlossen haben. Insbesondere fur kleine und mittelstdndische Handler stellt
der E-Commerce mittlerweile ein wichtiges, teilweise existenzsicherndes zweites
Standbein dar.

[l. Grundsatzliches

Das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 03. September 2009 (Rechtssache
C 489/07, Messner) hat fur erhebliche Verunsicherung bei den im Fernabsatz tatigen
Einzelhandelsunternehmen gesorgt. Teilweise wurde in der Literatur behauptet, we-
gen der Vorgaben der Fernabsatzrichtlinie (RL 97/7/EG) und der entsprechenden
Rechtsprechung des EuGH sei ein Anspruch des Unternehmers auf Wertersatz bei
Widerruf von Fernabsatzvertrdgen durch den Kaufer vollstandig ausgeschlossen. Ein
solcher Ausschluss hatte dem Missbrauch der Widerrufsmoglichkeiten durch den
Kunden Tur und Tor geoffnet und zu einer nicht abzuschatzenden Kostenbelastung
fur die im Fernabsatz tatigen Einzelhéndler gefiihrt, weil diese auch das Abnutzungs-
risiko der Ware hatten tragen mussen.

Mit dem nun vorgelegten Gesetzentwurf wird klargestellt, dass unter bestimmten
Voraussetzungen weiterhin eine Verpflichtung des vom Fernabsatzvertrag zurlicktre-
tenden Kunden sowohl auf Nutzungs- als auch auf Verschlechterungswertersatz be-
stehen kann. Dem Handler wird dadurch unter den vom Gesetz vorgegebenen Vor-
aussetzungen die Moglichkeit gegeben, vom Verbraucher nach Widerruf des Ver-
trags Ersatz zu verlangen, wenn dieser die Ware bis zum Widerruf genutzt hat (z. B.
sorgsame Nutzung eines Flachbildschirms wéahrend der Ful3ballweltmeisterschatft:
.Nutzungswertersatz“) oder sich die Sache durch die Nutzung sogar verschlechtert
hat und ggf. unverkauflich geworden ist (z. B. Tragen von Schuhen auf der Stral3e:
sverschlechterungswertersatz”). Diese Regelung ist dringend erforderlich und wird
vom HDE daher ausdrtcklich begruf3t.

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass nach einer stichprobenartigen Mit-
gliederbefragung des HDE durchschnittlich 45 Prozent der abgeschlossenen Fern-
absatzvertrage von den Verbrauchern widerrufen und die Ware zuriickgesandt wird.
Der Widerruf von Fernabsatzvertragen ist somit keinesfalls die Ausnahme, sondern
vielmehr die Regel. Zwar kénnen 95 Prozent der Waren nach Ricksendung ein wei-
teres Mal verkauft werden. Vor dem Wiederverkauf ist allerdings regelméafiig eine
kostenintensive Aufbereitung der Waren (z. B. Reinigung und Neuverpackung) erfor-
derlich. In der Praxis kommt es leider auch immer wieder zu einem Missbrauch des
Widerrufsrechts durch den Verbraucher. Beispielsweise werden Schlafsacke fir ein
Wochenende genutzt und anschlie3end verschmutzt und durchgeschwitzt an das
Unternehmen zuriickgesandt. Dies kommt in der Praxis auch bei Bekleidung, Schu-
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hen etc. vor. Klassische Problemfalle sind auch die Riicksendung von Anztigen, Ball-
und Hochzeitskleidern, wobei die Ricksendung offensichtlich nach dem einmaligen
Tragen erfolgt. Rund 5 Prozent der nach Widerruf des Vertrags zurlckgesandten
Waren kénnen infolge der intensiven Nutzung durch die Verbraucher nicht mehr wie-
der verkauft werden. Die vom HDE befragten Unternehmen sind aufgrund ihrer prak-
tischen Erfahrung unisono der Auffassung, dass ohne klare Regelungen zum Wert-
ersatz die Zahl der Missbrauchsféalle zunehmen wirde. Dabei ist zu beachten, dass
die im Zusammenhang mit dem Widerruf der Vertrage bei den Unternehmen entste-
henden Kosten selbstverstandlich bei der Kalkulation der Verkaufspreise bertcksich-
tigt werden mussen, sodass sie in der Konsequenz von den ehrlichen Verbrauchern
zu bezahlen sind. Auch kdnnte die Wettbewerbsfahigkeit des Versand- und Online-
handels gegenuber dem stationédren Einzelhandel dadurch nicht unerheblich beein-
trachtigt werden.

Aufgrund dieser Ausgangslage halten wir die im Gesetzentwurf enthaltene Regelung
fur angemessen, eine Verpflichtung zum Wertersatz immer dann vorzusehen, wenn
eine Verschlechterung der Kaufsache auf einen Umgang des Kunden mit dieser zu-
rackzufiihren ist, der Uber die Prifung der Eigenschaften und der Funktionsweise
hinausgeht. Dies entspricht nach unserer Auffassung auch den Vorgaben des Euro-
paischen Gerichtshofs, weil keine generelle Verpflichtung des Verbrauchers zum
Wertersatz vorgesehen ist, eine tber die bloRe Prifung hinausgehende Nutzung und
Ingebrauchnahme der Kaufsache den Grundsétzen von Treu und Glauben wider-
sprechen wirde und schlie3lich der vorgesehene, unter bestimmten Voraussetzun-
gen und damit nur in Ausnahmeféllen zu leistende Wertersatz die Wirksamkeit und
Effektivitat des Widerrufsrechts in keiner Weise beeintrachtigen wird.

Ganz im Gegenteil ist die vorgesehene Regelung angemessen und erforderlich, um
das Widerrufsrecht im Fernabsatz praxisgerecht umzusetzen. Auch das Amtsgericht
Berlin hat entschieden (Urteil vom 05.01.2010, Az. 5 C 7/09), dass unter Berucksich-
tigung der Fernabsatzrichtlinie und der entsprechenden Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs § 357 Abs. 3 BGB dahin auszulegen sei, dass der Handler im
Fernabsatz Anspruch auf Wertersatz habe, wenn die Kaufsache Gebrauchsspuren
aufweise, die nicht lediglich als Folge einer bestimmungsgemalen Prifung und ei-
nes entsprechenden ,Ausprobierens® der Waren angesehen werden kdonnen. Auch
das Landgericht Potsdam hat eine unbeschréankte Prufungsmdoglichkeit der Verbrau-
cher abgelehnt, indem es ein Recht, zur Prifung einer im Online-Handel bestellten
Flasche alten Cognacs den Korken zu entnehmen, abgelehnt hat (LG Potsdam, Ur-
teil v. 27.10.2010, Az. 13 S 33/10). Teilweise davon abweichende Rechtsprechung -
die dem Verbraucher deutlich weitgehendere Prifungsmaoglichkeiten zubilligt - belegt
jedoch, dass aus Grunden der Rechtssicherheit dringend gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf besteht. Dies fuhrt nicht zuletzt auch im Interesse der Verbraucher zu
mehr Klarheit und schlief3t unndtige Streitigkeiten zwischen Unternehmer und Her-
steller von vornherein aus.

Wir unterstiitzen den von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzentwurf daher
grundsatzlich. Lediglich einige kleinere Modifikationen halten wir fur winschenswert,
um sicherzustellen, dass entsprechend der Zielsetzung der Fernabsatzrichtlinie der
Verbraucher beim Abschluss eines Fernabsatzvertrags die gleiche Rechtsposition
erhélt, wie er sie beim Kauf im stationaren Einzelhandel héatte. Dies heif3t namlich
auch, dass die im Fernabsatz tatigen Handler bei Ausibung des Widerrufsrechts
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durch den Kunden nicht grundlos mit zusatzlichen Kosten und Risiken belastet und
damit im Verhéltnis zu den stationaren Einzelhé&ndlern benachteiligt werden durfen.

lll. Zu den einzelnen Regelungen

1. 8 312 e BGB-Entwurf ;Wertersatz bei Fernabsatzvertragen” (Art. 1 Ziff. 2)

a) 8§ 312 e Abs. 1 S. 1 Ziff. 1 BGB-Entwurf

Wir halten es aus Griinden der Rechtssicherheit und um eine einheitliche Rechtspre-
chung zu gewabhrleisten fur winschenswert, in 8 312 e Abs. 1 Ziff. 1 BGB-Entwurf
klarzustellen, welches Verhalten unter einer ,Prufung der Eigenschaften und der
Funktionsweise” zu verstehen ist.

Zu Recht wird in der Gesetzesbegrindung darauf hingewiesen, dass nur eine Pri-
fung in dem Umfang unproblematisch ist, wie sie auch in einem Ladengeschaft hatte
erfolgen kdnnen. Diese Grenze sollte auch bereits im Gesetzestext vorgegeben wer-
den, um eine unverhaltnismalige Nutzung der Waren durch den Verbraucher vor
dem Widerruf des Vertrags auszuschlie3en. Nicht zuletzt im Interesse der ehrlichen
Verbraucher werden so zuséatzliche Kostenbelastungen des Unternehmers vermie-
den. Grundgedanke muss sein, dass der Verbraucher die Ware im Fernabsatz nicht
intensiver prufen und untersuchen darf, als ihm dies in einem Ladengeschaft moglich
gewesen ware. So ist es dem Kunden im stationdren Handel regelmallig nicht ges-
tattet, z. B. Sportfunktionskleidung tUber das Anprobieren hinaus einem Belastungs-
test zu unterziehen. Dies ist im Richtlinienvorschlag der EU-Kommission Gber Rechte
der Verbraucher vom 08.10.2008 in den Erwagungsgrinden (Nr. 31) auch ausdrtck-
lich angesprochen.

Ziff. 1 sollte daher wie folgt formuliert werden:

() ...

1. soweit er die Ware in einer Art und Weise genutzt hat, die Uber die Prufung der
Eigenschaften und der Funktionsweise hinausgeht, was immer dann der Fall ist,
wenn die Ware nicht nur in einer Weise genutzt oder in Gebrauch genommen
wurde, wie es Ublicherweise auch in einem Ladengeschaft moglich gewesen wa-
re, und

A

b) 8§ 312 e Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 BGB-Entwurf

Die in Ziff. 2 des 8 312 e Abs. 1 BGB-Entwurf vorgesehene Verpflichtung des Unter-
nehmers, auf die Rechtsfolge einer Uber die Prifung der Eigenschaften und Funkti-
onsfahigkeit hinausgehenden Nutzung der Kaufsache hinzuweisen, ist als zusatzli-
che Aufklarungspflichten zwar grundsatzlich problematisch, weil sie die Informations-
pflichten des Unternehmers verkomplizieren und mit dem Risiko verbunden sind,
dass die ohnehin komplexe Belehrung fehlerhaft gestaltet wird. In dem vorliegenden
Fall kann ein Hinweis auf die Rechtsfolge jedoch auch eine Warnfunktion fiir den
Verbraucher erfullen und ihn zur umsichtigen Prifung der Kaufsache anhalten. Da
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ein entsprechender Hinweis zu Recht in der Musterbelehrung enthalten ist, vertritt
der HDE die Auffassung, dass es aus Griinden der Koharenz auch unproblematisch
ist, eine entsprechende Hinweispflicht in das Gesetz aufzunehmen. Gegen die vor-
gesehene Regelung haben wir daher im vorliegenden Fall keine Bedenken.

An dieser Stelle ist es fur die Unternehmen des Einzelhandels wichtig, dass die Mog-
lichkeit der ,anderweitigen Kenntnisnahme* wie im vorliegenden Kabinettsentwurf
vorgesehen erhalten bleibt. Er bietet dem Unternehmer die Mdglichkeit, eine ander-
weitige Kenntnisnahme des Verbrauchers im Hinblick auf das Widerrufsrecht nach-
zuweisen. Die Beweislast tragt dabei der Unternehmer. Die Regelung hat auch prak-
tische Bedeutung, weil der Verbraucher von dem Widerrufsrecht auch durch Dritte
oder durch nicht ordnungsgemafe Belehrung Kenntnis erlangen kann. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass auch eine in Randbereichen nicht ordnungsgemal3e Belehrung
gleichwohl geeignet sein kann, dem Verbraucher die notwendigen Kenntnisse hin-
sichtlich des Widerrufsrechts zu verschaffen.

Weiterhin halten wir es fur winschenswert, auch bei fehlender Widerrufsbelehrung
und langer Nutzungsdauer (z. B. ab Uberschreiten der maximal vorgesehenen Wi-
derrufsfrist) einen Nutzungswertersatz vorzusehen. Da das deutsche Recht bei feh-
lerhafter Belehrung ein ,ewiges* Widerrufsrecht vorsieht (8 355 Abs. 3 S. 3 BGB), ist
es nach Auffassung des HDE sachgerecht, in diesen Fallen nach Ablauf der europa-
rechtlich vorgesehenen maximalen Widerrufsfrist den Verbraucher ohne Einschran-
kung zum Wertersatz zu verpflichten, weil dadurch sonst bestehende Missbrauchs-
moglichkeiten eingeschréankt werden.

c) § 312 e Abs. 1 S. 2 BGB-Entwurf

Der Satz: ,8 347 Abs. 1 S. 1 ist nicht anzuwenden.” sollte gestrichen werden. Mit die-
ser Regelung wird festgelegt, dass der Verbraucher keinen Wertersatz fur nicht ge-
zogene Nutzungen leisten muss.

Diese Regelung geht weit Uber eine Klarstellung hinaus. Nach der geltenden Rechts-
lage ist der Verbraucher bei Widerruf namlich auch verpflichtet, Wertersatz fur nicht
gezogene Nutzungen zu leisten, soweit die Nichtnutzung den Regeln einer ord-
nungsgemalfen Wirtschaft widerspricht und ihm eine Nutzung auch praktisch méglich
gewesen ware. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass es nach der Rechtsprechung
unerheblich ist, ob der Verbraucher Nutzungen tatsachlich gezogen hat (BGH NJW
1985, S. 1544). Diese Auffassung wird auch in der Literatur vertreten (Lutcke: Fern-
absatzrecht, Miinchen 2002, § 357 RZ 37).

Die vorgesehene Regelung wiirde den Unternehmer vor unlésbare Beweisschwierig-
keiten stellen. Hat z. B ein Verbraucher einen Fernseher mehrere Wochen in seinem
Besitz und behandelt er den Fernseher so pfleglich, dass keine Verschlechterung
eintritt, konnte der Unternehmer nur dann Wertersatz verlangen, wenn er die tatsach-
liche Nutzung nachweisen konnte. Da dies nur bei Vorliegen von Gebrauchsspuren
moglich ist - die dann auch eine Verschlechterung darstellen wirden - wird eine sol-
che Regelung in der Praxis haufig auf einen Ausschluss des Nutzungswertersatzes
hinauslaufen.

AulRerdem ist zu beachten, dass die Ware, wahrend sie sich im Besitz des Verbrau-
chers befindet, ihre Verkehrsfahigkeit verlieren kann (ein elektronisches Geréat ent-
spricht nicht mehr dem neuesten Stand der Technik, Bekleidung wird unmodern). Die
Tatsache, dass sich ein Artikel Gber langere Zeit im Besitz des Verbrauchers befindet
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und damit fur den Unternehmer nicht verfigbar ist, kann damit durchaus zu einem
nicht unerheblichen wirtschaftlichen Nachteil fir den Unternehmer ftihren.

Eine ganzliche Streichung des Nutzungswertersatzes in diesen Féallen wirde daher
eine weitere Benachteiligung des Versandhandels gegentber dem stationéren Ein-
zelhandel darstellen und sollte unterbleiben.

2. 8§ 357 Abs. 3 BGB-Entwurf (Art. 1 Ziff. 4.)

Aus den unter Gliederungspunkt Il. 1. a) genannten Griinden sollte auch in § 357
Abs. 3 Ziff. 1 BGB-Entwurf klargestellt werden, welches Verhalten unter einer ,Pru-
fung der Eigenschaften und der Funktionsweise“ zu verstehen ist. Ziff. 1 sollte daher
wie folgt formuliert werden:

,3) ...

1. soweit die Verschlechterung auf einen Umgang mit der Sache zurickzufuhren ist,
der Uber die Prifung der Eigenschaften und der Funktionsweise hinausgeht, was
immer dann der Fall ist, wenn die Ware nicht nur in einer Weise genutzt oder in
Gebrauch genommen wurde, wie es Ublicherweise auch in einem Ladengeschaft
madglich gewesen ware, und

2. ..°

3. Muster fur die Widerrufsbelehrung / Rilckgabebelehrung (Art. 2 Ziff. 4)

Auch im Interesse der Verbraucher halten wir es fur richtig, dass unter der Uber-
schrift ,Widerrufsfolgen® in Satz 2 klargestellt worden ist, welches Verhalten unter
einer ,Prifung der Eigenschaften und der Funktionsweise der Sache" zu verstehen
ist.

Es ist namlich wichtig, den Kunden in der Widerrufsbelehrung ausdrticklich tber sei-
ne Rechte zu belehren und daher auch darauf hinzuweisen, dass nur eine Prifung in
dem Umfang unproblematisch ist, wie sie auch in einem Ladengeschaft Gblicherwei-
se hatte erfolgen kdnnen. Ein solcher Hinweis erflllt auch eine Warnfunktion im Inte-
resse des Kunden und stellt sicher, dass der Kunde sich tuber die Rechtsfolgen einer
besonders intensiven Ingebrauchnahme im Klaren ist und er sich damit der effektiven
Auslbung seines Widerrufsrechts ggf. begibt. Dadurch wird letztlich auch kostenin-
tensiven Streitigkeiten zwischen Unternehmern und Verbrauchern vorgebeugt, an
denen die Unternehmer im Hinblick auf die Kundenzufriedenheit auch keinerlei Inte-
resse haben.

Aus denselben Griinden ist es richtig, dass das Muster der Rickgabebelehrung unter
der Uberschrift ,Rickgabefolgen® in gleicher Weise der Satz 3 ergéanzt wurde.
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IV. Zusammenfassung

Der von der Bundesregierung vorgelegte Gesetzentwurf geht in die richtige Richtung.
Der HDE begrifit, dass gesetzlich klargestellt werden soll, unter welchen Vorausset-
zungen eine Verpflichtung des vom Fernabsatzvertrag zurticktretenden Kunden so-
wohl auf Nutzungs- als auch auf Verschlechterungswertersatz besteht. Damit die im
Fernabsatz tatigen Handler nicht grundlos mit zusatzlichen Kosten und Risiken be-
lastet werden, sind jedoch noch folgende Anderungen notwendig und wiinschens-
wert:

e In 8312 e Abs. 1 S. 1 Ziff. 1 sowie in § 357 Abs. 3 Ziff. 1 muss erganzt werden,
unter welchen Voraussetzungen eine Prufung der Eigenschaften und Funktions-
weise einer Ware vorliegt.

e Bei UberméaRig langer Nutzungsdauer infolge einer fehlenden Widerrufsbelehrung
muss ein Anspruch des Unternehmers auf Nutzungswertersatz ohne weitere Vor-
aussetzungen vorgesehen werden.

e Die Regelung des § 312 e Abs. 1 S. 2 BGB-Entwurf, nach der Verbraucher kei-
nen Wertersatz fur nicht gezogene Nutzungen nach § 347 Abs. 1 S. 1 BGB leis-
ten missen, ist zu streichen.

e Die Formulierungen der Muster fur die Widerrufsbelehrung / Riickgabebelehrung,
mit denen klargestellt wird, welches Verhalten unter einer ,Prifung der Eigen-
schaften und Funktionsweise der Sache® zu verstehen ist, sind richtig und wichtig
und mussen daher aufrechterhalten bleiben.

Rickfragen bitte an:

Dr. Peter Schroder
Telefon: 030/726250-46
E-Mail: schroeder@hde.de
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