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A. Internet-Auktionen als neues Geschiftsmodell des E-Commerce

Das Internet hat sowohl im privaten als auch im geschéftlichen Bereich zu groflen Verdnde-
rungen gefiihrt. Neue Kommunikationsformen, wie E-Mail, Chat oder Instant-Messenger, die
als besondere Dienste Bestandteil des Internets sind, erweitern die Moglichkeiten der Kom-

munikation.

Diese Erweiterung der Kommunikationskanéle bietet neue Marketingalternativen. Besonders
vorteilhaft ist es, per Internet und allen eingeschlossenen Diensten mit geringem Aufwand
einen erweiterten Kundenkreis anzusprechen und damit bessere Chancen auf einen Vertrags-
abschluss zu erlangen. Auf dieser Basis haben sich nicht nur neue Moglichkeiten des Ver-
tragsschlusses ergeben, sondern dariiber hinaus auch vollig neue Geschéftsmodelle entwi-

ckelt, die so ohne das Internet als Kommunikationsmedium nicht realisierbar wéren.

Diese neuen Geschiftsmodelle bilden meist einen Marktplatz elektronisch ab, auf dem unter
Beachtung bestimmter Regeln Vertragsinhalte verhandelt und Vertrage abgeschlossen werden
konnen. Auf einem solchen elektronischen Marktplatz werden u. a. auch Auktionen abgehal-
ten. Grob skizziert ist eine Internet-Auktion eine Versteigerung, bei der die elektronischen
Kommunikationsdienste des Internets zur Angebotspriasentation und zur Abgabe von Geboten
genutzt werden. Versteigerungen an sich werden seit langem genutzt, um Gegenstinde zu
verkaufen, deren Marktpreis der Verkédufer nicht sicher bestimmen kann. Die herkdmmliche
Versteigerung erfordert es jedoch, dass der Verkdufer einen Auktionator einschaltet, der den
Auktionsgegenstand an einem bestimmten Termin im zuvor festgelegten Auktionslokal an
den Meistbietenden versteigert. Interessierte Bieter miissen sich zeitaufwendig zum Verstei-
gerungsort begeben und dort am Versteigerungstermin teilnehmen oder sich zumindest durch
Dritte vertreten lassen. Dieses Grundprinzip hat durch die Kommunikation per Internet eine
Erweiterung erfahren, da die neuen Kommunikationskanile die Teilnahme dadurch vereinfa-
chen, dass eine personliche Teilnahme oder eine Vertretung im Versteigerungstermin nicht

mehr erforderlich ist.

Diese Form eines elektronischen Marktes bietet gro3e wirtschaftliche Vorteile, u. a. durch die
Einsparung von Transaktionskosten. Die Beliebtheit unter den Internet-Nutzern ist deshalb
stark wachsend. So hatten einer Studie zu Folge im Winter 2000/2001 in Deutschland 16 %

(Europa: 10 %) der Internet-Nutzer bereits an einer Internet-Auktion teilgenommen. Im Win-
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ter 2001/2002 waren es schon 27% (Europa: 16 %)." Die Internet-Auktion ist demnach ein
immer populdrer werdendes Angebot. Teilnehmer sind nicht nur Privatleute, die die Auktion
als Alternative zum herkémmlichen ,,Flohmarkt* nutzen und nicht mehr benétigte Gegens-
tande verduBern wollen. Auch professionelle Héandler haben die Chancen der Internet-Auktion
erkannt und nutzen diese als zusdtzlichen Vertriebskanal. Dartiber hinaus haben sich Internet-
Auktionen als Sprungbrett in die eigene wirtschaftliche Selbststéindigkeit erwiesen; mehr als

10.000 Gewerbetreibende verdienen ihren Lebensunterhalt durch Internet-Auktionen.’

Die Kehrseite ist jedoch eine weitgehende Unsicherheit hinsichtlich der rechtlichen Rahmen-
bedingungen, denen Internet-Auktionen unterliegen. In der Praxis ergeben sich vielfiltige
Fragen zum Vertragsschluss, zum Verbraucherschutz, zum Wettbewerbsrecht, zum Daten-
schutz und zur Haftung, die z. T. auch schon von der umfangreichen Rechtsprechung zu In-
ternet-Auktionen aufgegriffen wurden. Die bekannteste Entscheidung diirfte wohl die Ricar-
do.de-Entscheidung des BGH sein, auf die spéter noch ausfiihrlich einzugehen sein wird. A-
ber auch viele Instanzgerichtsentscheidungen sind zu Internet-Auktionen veroffentlicht wor-
den, die im Zusammenhang gewliirdigt werden. Komplexe Fragen werden insbesondere im-
mer dann relevant, wenn es sich um Auktionen aus der rechtlichen Grauzone handelt, wie

z. B. folgendes Angebot.

! Die Zeit“ Nr. 42 vom 10.10.02, S. 29.
? http://www.heise.de/newsticker/data/ola-18.08.03-001/ (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).




Eeschreibung

Schliisselzsimulatoren fiir Bahnenschldsser der folgenden
flr Fabrikate: VN, Audl, Seat. Skoda, Porsche Boxter, Ford
Gallaxy. Opel

Die Erfolge lassen sich durch unabhéngige Behdrden bestitigen, die
den Culck ey schon seit zwel Jahren erfolgrelch testen konntern.
Desweiteren sind die Schldssel optimal dafir geeignet, wenn man
selne Schifssel verloren oder vergessen hat,

Das Quick Key Set eignet sich zum aufschlisfien von Innenbahnen-

wlindern bel vielen Fahrzeugtypen. Das ausgekiigelte Simulator Set
ermdglicht hervorragende Offnungserfolge, da ein universellas
Schibsselprofil in den Schilisselrohling eingefrist wurde.

Hier konnte man fragen: Ist der Vertrag wirksam? Muss der Veranstalter gegen Angebote
dieser Art vorgehen? Darf/Muss er sie 16schen? Darf er denjenigen nennen, der hinter diesem
Angebot steht? Darf er den Anbieter bis auf weiteres sperren? Diese Vielfalt der Fragen
macht deutlich, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen klarungsbediirftig sind, zumal erst
der gesicherte rechtliche Rahmen das Vertrauen der Nutzer schafft, das ein wesentlicher Be-

standteil jeder Transaktion im Internet ist.

Da Kommunikation iiber das Internet ohne personlichen Kontakt zwischen den Partnern er-
folgt, muss das hierin liegende Risikopotenzial durch angemessene rechtliche Regelungen so
gering wie moglich gehalten werden. Nur damit wird Vertrauen in neue Geschiftsmodelle wie
die Internet-Auktion geschaffen und langfristig die gesellschaftliche Akzeptanz und damit
auch der wirtschaftliche Erfolg neuer Geschiftsmodelle sichergestellt. Vor diesem Hinter-
grund soll im Rahmen dieser Arbeit aufgezeigt werden, welche rechtlichen Rahmenbedingun-
gen Internet-Auktionen erfiillen miissen, um rechtskonform und damit auch rechtssicher zu
sein. Dabei wird zundchst das Phidnomen de Internet-Auktion nidher beleuchtet, werden in
einem zweiten Schritt die mit diesem Geschéiftsmodell zusammenhdngenden rechtlichen Fra-
gen auf den unterschiedlichen Rechtsgebieten erdrtert. AbschlieBend werden dann Perspekti-

ven fur Internet-Auktionen diskutiert.



1. Internet-Auktion in der Praxis

Internet-Auktionen werden in vielfdltiger Form im Internet veranstaltet. Es gibt in Deutsch-
land ca. 100 Anbieter, die Auktionen veranstalten.’ Der Begriff der ,.Internet-Auktion wird
dabei meist ohne ndhere Eingrenzung gebraucht. Aus diesem Sprachgebrauch resultiert der
Umstand, dass der Begriff diffus® bzw. vieldeutig® ist. Selbst im juristischen Sprachgebrauch
hat sich noch keine klare Sprachregelung herausgebildet, die das Phanomen ndher umschreibt

und damit eingrenzt.

Im Hinblick auf diesen Umstand werden daher zunéichst die Preisfindungsverfahren beschrie-
ben und kategorisiert, die eine ,,Internet-Auktion® darstellen. In einem zweiten Schritt werden
dann kurz die Modelle angesprochen, die zwar Beriihrungspunkte mit Internet-Auktionen
haben, im Grunde aber nicht in diese Kategorie fallen und daher im Weiteren ausgeklammert

bleiben.

1. Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Konzepte

Basis jeder Internet-Auktion ist ein Portal, d. h. eine Homepage, die im Internet den zentralen
Anlaufpunkt fiir alle Beteiligten darstellt. Diese Homepage ist das virtuelle Dach, unter dem
alle Dienste zentral erreichbar sind, die jeweils im Rahmen der jeweiligen Auktion angeboten
werden. Zentraler Dienst einer jeden Internet-Auktion ist z. B. der elektronische Katalog, der
iber die Eingabe von Suchworten oder durch Kategorienwahl den Zugriff auf alle Produkte

erlaubt.

Allen Internet-Auktionen ist es gemein, dass sich Nutzer zuvor beim Veranstalter der Auktion
anmelden miissen, um teilnehmen zu konnen. Mit diesem wird ein Vertrag geschlossen, in

welchem u. a. die Modalitdten vereinbart werden, die den Ablauf der Auktion bestimmen.

’ Eine gute Ubersicht bieten folgende Webseiten:
http://de.dir.yahoo.com/Firmen/Auktionen/Online Auktionen/

http://de.dir.yahoo.com/firmen/auktionen/business to_business/online_auktionen/

http://www.alleauktionen.de;

http://www.online-auktionen.info; (alle zuletzt abgerufen am 30.10.2003).
* OLG Frankfurt JurPC Web-Dok. 114/2001, Abs. 14.
3 OLG Frankfurt JurPC Web-Dok. 114/2001, Abs. 14.
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Ohne diesen Teilnahmevertrag, der durch die ,,Registrierung® zustande kommt, kann man

nicht als Teilnehmer einer Internet-Auktion agieren.

Haufig wird bei Plattform-Auktionen ein entsprechendes Nutzungsentgelt vereinbart. Die
Teilnahme erfolgt meist gegeniiber Dritten zunédchst anonym, da bei der Abgabe von Geboten
nur der frei wihlbare Mitgliedsname (Pseudonym) genannt wird, der filir jede Internet-
Auktion nur einmal vergeben wird. Sollte das Gebot erfolgreich sein, so wird der wirkliche

Name offenbart.

Sicherlich lassen sich Internet-Auktionen in vielfdltiger Hinsicht kategorisieren. Fiir die Zwe-
cke der vorliegenden Arbeit bietet sich zum einen eine Einteilung an, die jeweils an den Mo-
dus des Vertragsschlusses und zum anderen an die Rechtssubjekte bzw. Vertragsobjekte an-
kniipft. Neben diesen tatsdchlich vorzufindenden Geschiftsmodellen gibt es Auktionsmodelle,
die insbesondere in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur eine wichtige Rolle spielen. In
wirtschaftswissenschaftlichem Kontext steht meist die Frage des optimalen Preisfindungsver-
fahrens aus Anbieter- bzw. Bietersicht im Vordergrund. Fiir die juristische Bewertung ist es,
wie noch zu zeigen sein wird, moglicherweise mit Erkenntnisgewinn verbunden, wenn auch
der Aspekt des optimalen Preisfindungsverfahrens bzw. der optimalen Bietstrategien beriick-

sichtigt wird.

2. Auspriagungen der Internet-Auktion

Grundsétzlich kann man Internet-Auktionen nach vier Kriterien ordnen:
e Modus der Vertragsanbahnung,

e rechtliche Verbindlichkeit,

e Umfang der Produkte/Dienstleistungen sowie

e Zielgruppe.

a) Vertragsanbahnung
Wichtigstes Kriterium ist der Modus der Vertragsanbahnung. Hier lassen sich drei unter-

schiedliche charakteristische Ablaufmodelle herausarbeiten:

(1) Live-Auktionen

Live-Auktionen, z. B. bei Echtwahr.de oder Immobilien-auktion.de, dhneln stark der klassi-

schen Auktion auBlerhalb des Internets. Allen Bietern steht ein Internet-Auktionator gegen-
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iiber. Das Angebot wird zu einem bestimmten Zeitpunkt ,,live* per Internetseite ausgerufen
und dann {iber das Internet versteigert. Das Startgebot bzw. das aktuelle Gebot wird durch
einen Rolltext allen Bietern, die online sind und die Web-Seite mit ihrem Browser betrachten,
mitgeteilt. Jeder Bieter kann darauthin per Mausklick sein Gebot abgeben. Der Bieter mit dem
hochsten Gebot erhilt online den Zuschlag. Alternativ wird das Auktionsgeschehen in einem
Chatroom textuell iibertragen.® Der Modus entspricht der klassischen Auktion, nur eben mit
dem Unterschied, dass sich nicht alle Bieter mit dem Auktionator an einem Ort, dem Verstei-
gerungslokal, versammeln miissen. Die insoweit notwendige Kommunikation erfolgt aus-

schlieBlich per Internet.

(2) Riickwarts-Auktionen

Bei Riickwirts-Auktionen (auch ,,Umgekehrte Versteigerung®’, ,,angekiindigte lineare Preis-
senkungen“8 oder ,,hollandische Auktion” oder engl. ,,Reverse auction* genannt), wie z. B.
bei Econia.de oder Aukdox.de, ist der Versteigerungsmodus ein anderer. Dabei wird eine Wa-
re zuerst zu einem hohen Startpreis per Webseite angeboten. Dieser Preis sinkt mit Zeitablauf
in bestimmten Intervallen immer weiter, bis schlieBlich ein Bieter per E-Mail/Mausklick ein
Angebot abgibt und damit einen Kaufvertrag zu dem zu diesem Zeitpunkt aktuellen Preis ab-
schliet. Dieses Prinzip lédsst sich sowohl mit dem Prinzip der Live-Versteigerung als auch

mit dem der Langzeit-Auktion kombinieren.

(3) Langzeit-Auktionen

Langzeit-Auktionen sind die am weitesten verbreitete Auktionsform im Internet (z. B. bei
eBay.de, Ricardo.de oder Atrada.de). Bei dieser Veranstaltung wird ein Produkt auf einer
Webseite angeboten. Zugleich wird ein Zeitraum festgelegt, in dem Interessenten ihr Gebot
abgeben konnen. Ausgehend von einem vom Anbieter festgelegten Startpreis steigt der Preis
also mit jedem Gebot weiter, derjenige Bieter, der bei Schluss der Auktion das hochste Gebot
abgegeben hat, wird Vertragspartner. Bei diesem Typus gibt es weder einen klassischen Zu-
schlag noch einem klassischen Auktionator, der den Bietern gegeniibersteht und die Auktion

(im Auftrage des Einlieferers) leitet und moderiert. Insoweit wird dieser Typus teilweise (u.

® Bei http.//www.immobilien-auktionen.de (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).
7 So BGH GRUR 1986, S. 622 — , Umgekehrte Versteigerung I,
¥ Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. A, Rn. 17.

? Dieser Auktionsmodus wurde urspriinglich zur Versteigerung von Blumen in den Niederlanden verwendet.
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U. félschlicherweise) als Verkauf gegen Hochstgebot bezeichnet, um ihn von Modellen, wel-
che ndher am klassischen Modell der Auktion sind, abzugrenzen. Meist wird jedoch diese
Differenzierung nicht weiter vertieft, sodass fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit dieses

Modell als Langzeit-Auktion bezeichnet wird.

b) Verbindlichkeit des Auktionsergebnisses
Ein weiteres Unterscheidungskriterium ist die rechtliche Verbindlichkeit des Ergebnisses des
Auktionsmodus: Hierbei gibt es mehrere juristische Gestaltungsmdglichkeiten, die jeweils in

den AGB des Teilnahmevertrages festgelegt werden.

(1) Verbindliches Angebot

Bei manchen Internet-Auktionen, wie z. B. Anundverkauf.de, ist bereits die Prisentation per
Internet-Seite ein verbindliches Angebot. Auf dieses Angebot hin schliet der Bieter durch
das Gebot per Mausklick einen beide Partner bindenden Vertrag, wenn es geméfl dem Ver-
steigerungsmodus, der in den Versteigerungsbedingungen festgelegt ist, das entscheidende

darstellt.

(2) Invitatio ad offerendum

Anders verhilt es sich, wenn das Angebot, die Prisentation per Internet-Seite unverbindlich
ausgestaltet ist (invitatio ad offerendum): Dann kann der Anbieter alle eingehenden Gebote,
welche aber den Antragenden nach § 145 BGB'® binden, nach eigenem Ermessen ablehnen
oder annehmen. Es handelt sich also nur um das Einholen von Angeboten, um dann mit dem-
jenigen Bieter zu kontrahieren, der dasjenige Angebot abgegeben hat, welches dem Anbieter
am chesten zusagt. Bei dieser Form konnen neben der Hohe des Gebots noch andere Prife-
renzen eine Rolle spielen, z. B. ob sich der Bieter bisher als zuverlédssig gezeigt hat oder nicht.
Das Ergebnis des Preisfindungsverfahrens ist danach grundsitzlich unverbindlich, erst durch
den nachgelagerten Vertragsschluss wird es verbindlich. Diese Konstruktion liegt z. B. den

Nutzungsbedingungen von Clickwaste.de, Econia.de und Surplex.com zugrunde.

19 Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896 (RGBI 1896, S.195), neu gefasst durch Bek. v. 2. 1.2002
BGBI. 1 S. 42, S.2909; S. 2003, S. 738; zuletzt gedndert durch Art. 41 G v. 27.12.2003 BGBI. I S. 3022.
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(3) Unverbindliches Angebot und antizipierte Annahme

Manchmal wird ein dritter Weg zwischen verbindlichem und unverbindlichem Angebot be-
schritten. Im bekannten Ricardo.de-Fall'' war das per Internet-Seite geschaltete Angebot nach
den AGB von Ricardo.de zwar unverbindlich; mit der Einstellung jedoch musste ein Anbieter
bereits beim Einstellen der Ware die Annahme des hdchsten, bis zum Auktionsende einge-
henden Gebots erkldren. Dieser Weg zum Vertragsschluss wurde von der Rechtsprechung
jedoch nicht nachvollzogen, da der BGH im Revisionsverfahren rechtskréftig entschieden hat,
dass bereits die Warenprisentation auf der Internet-Seite, verbunden mit der bei Einstellung
des Angebotes abgegebenen Erkldrung, ein rechtsverbindliches Angebot darstellt. Insoweit
wird dieser Vertragsmodus keine Zukunft mehr haben, da in allen dhnlich gelagerten Féllen
die Vertrige bereits verbindlich mit der Abgabe des Gebots geschlossen werden. Dieser Mo-

dus entspricht also dem ersten, oben vorgestellten Grundmodell.'?

¢) Produktangebot - Zielgruppe

Als drittes Unterscheidungskriterium ist der Umfang der Produkte/Dienstleistungen zu nen-
nen. Manche Anbieter beschrinken die Waren nur auf wenige Produktkategorien oder Dienst-
leistungen, um so einen speziellen Interessentenkreis konkret anzusprechen. So werden z. B.
bei Clickwaste.de nur Entsorgungsdienstleistungen gehandelt, wihrend sich z. B. Filmdeal.de
auf die Versteigerung von Filmartikeln oder Adauktion.de auf Internetwerbung spezialisiert
haben. Neben der Versteigerung von beweglichen Sachen bzw. Rechten werden bei Immobi-

lien-auktion.de auch Immobiliarsachenrechte im Versteigerungswege verduBert."

Abgesehen von der Einschrinkung der Produkte gibt es auch Veranstalter, die sich aus-
schlieBlich an Privatkunden (C2C) oder Geschéftskunden (B2B) als Anbieter bzw. Bieter
richten. Manche Anbieter haben auch zwei vollkommen getrennte Plattformen fiir beide Inte-
ressentengruppen, z. B. bei Atrada.de. Neben diesen Spezialisten gibt es Veranstalter, die fiir
Anbieter/Bieter keinerlei Begrenzung eingefiihrt haben. Dort kann im Prinzip jeder alles an-
bieten, sofern es sich nicht gerade um einen Gegenstand handelt, welcher nach den Versteige-
rungsbestimmungen ausgeschlossen ist (eBay.de, Ricardo.de, Atrada.de). Neben den genann-

ten B2B und C2C-Geschiften sind hier auch B2C- und C2B-Geschéfte moglich.

"' BGH MMR 2002, S. 95ff..
12 Siche unter A.L.2.b)(1).



d) Vertragspartner
Als viertes Differenzierungskriterium sind die Vertragspartner der Auktion zu nennen. Grund-
satzlich ist dabei zwischen einem Zwei-Partner-Modell und einem Plattform-Modell zu diffe-

renzieren.

(1) Zwei-Partner-Modell

Beim Zwei-Partner-Modell (auch Eigenversteigerung genannt'®) steht der Veranstalter den
Bietern als Vertragspartner gegeniiber. Mit diesem schliefit der Bieter, der nach dem Veran-
staltungsmodus das entscheidende Gebot abgegeben hat, den Vertrag. Hierbei bietet der Ver-
anstalter die Waren/Dienstleistungen im Wege des Direktverkaufs an und die Bieter konnen
entsprechend den Versteigerungsbedingungen darauthin reagieren. Auch die weitere Abwick-
lung (Leistungserbringung) obliegt dann dem Veranstalter. Dieses Modell wird z. B. von
Manfred Niewohner Versteigerungen (Mn-versteigerungen.de) fiir Katalogretourwaren oder

von Mediasell.de fiir EDV-Fachbiicher und Software angewandt.

(2) Plattform-Modell

(a) Konzept

Verbreiteter ist jedoch das Plattform-Modell (auch Fremdversteigerung genannt'®), welches
meist gemeint ist, wenn in der Literatur iiber Internet-Auktionen diskutiert wird. Bei diesem
Modell stellt der Veranstalter als Intermedidr dem Anbieter/Bieter nur eine Plattform zu Ver-
fligung, welche einem vom Veranstalter festgelegten Auktionsmodus folgt. Die Plattform
besteht aus einem elektronischen Katalog, der es dem Anbieter ermoglicht, die Angebote zu
kategorisieren, damit Interessenten schneller das gewiinschte Produkt finden. Des Weiteren
sind Eingabemasken fiir die Angebotserstellung und —prisentation bzw. die Abgabe der Ge-
bote enthalten. Mit dem Anbieter/Bieter schlieft der Veranstalter einen Vertrag, der den Auk-
tionsmodus nebst allen Nebenbestimmungen festlegt. Enthalten sind ebenfalls Bestimmungen,

die das Nutzungsentgelt bzw. die Provision, festlegt, aus der sich die Plattform finanziert.

13 Zu den Anforderungen an die notarielle Beurkundung einer Grundstiicksversteigerung: KG Berlin KGR Berlin
1995, S.193.

' Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. A, Rn. 7.

' Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. A, Rn. 7.
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Marktfiihrer in Deutschland fiir diesen Typus (als Langzeit-Auktion'®) diirfte  eBay.de sein,
gefolgt von Ricardo.de und Hood.de.!” Bei Ricardo.de besteht dariiber hinaus noch die Be-
sonderheit, dass es sich im Prinzip um den Veranstalter einer Plattform-Auktion handelt. Es

besteht jedoch auch die Mdglichkeit, dass Ricardo.de selbst als Anbieter auftritt.'®

Fiir die eigentliche Auktion gibt der Anbieter alle Informationen iiber sein Angebot an, die
dann in einem Formular auf einer Webseite fiir eventuelle Bieter verdffentlicht werden. Dar-
aufhin kann ein Bieter sein Gebot abgeben. Zur Unterstiitzung ist meist ein Bietassistent in-
tegriert."” Diese Funktion der Plattformsoftware erleichtert die Gebotsabgabe dadurch, dass
der Bieter sein Maximalgebot eingeben kann. Bis zu diesem Limit bietet die Software bei
konkurrierenden Geboten automatisch mit. Damit entféllt das stindige Beobachten des Aukti-
onsvorganges. Hat das Gebot nach dem Auktionsmodus Erfolg, ist ein verbindlicher Vertrag
geschlossen. Beiden Vertragspartnern obliegt die nachfolgende Abwicklung. Der Veranstalter
iiberwacht nur die Einhaltung der Bestimmungen des Teilnahmevertrages und nimmt z. B.
unzulédssige Gegenstidnde aus dem Angebot. Ansonsten erschopft sich die Tétigkeit in der Un-
terhaltung der Plattform, dem Einziehen des Nutzungsentgeltes und manchmal noch dem

Vermitteln in Streitfallen.

Anbieter und Bieter treten zunichst nur unter ihrem Mitgliedsnamen auf, denn Angebot und
Gebot werden unter einem Pseudonym abgegeben. Nachdem der Anbieter sein Produkt iiber
eine Bildschirmmaske beschrieben hat, wird es in den elektronischen Katalog (Datenbank)
eingestellt. Nun konnen alle registrierten Nutzer per Bildschirmmaske Gebote abgeben, das

aktuell hochste Gebot wird auf der Produktseite angezeigt.

(b) Schutz vor Manipulation

Um sich vor schwarzen Schafen auf Anbieter- bzw. Bieterseite zu schiitzen, besteht fiir einen
Bieter die Moglichkeit, die Bewertungen zuvor erfolgter Transaktionen einzusehen (sog. ,,Ra-
ting*). Darliber hinaus kann jeder erfolgreiche Bieter bzw. Anbieter eine Bewertung iiber die
Qualitdt der Geschiftsabwicklung abgeben. Nach mehreren Transaktionen ergibt sich so ein

Teilnehmer-Profil, welches einen Anhaltspunkt fiir die Seriositdt von Anbieter /Bieter gibt.

'® Zum Begriff unter A.1.2.a)(3)).
'” Aktuelle Zahlen kénnen iiber www.auktionsplanet.de abgefragt werden (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).

'8 § 11 AGB-Ricardo.de (sog. Ricardo-Auktionen) (Stand: 30.10.2003).

' Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 16.
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Grundsitzlich besteht hier die Moglichkeit, durch Scheingeschifte unter unterschiedlichen
Nutzernamen einen guten Ruf zu erschleichen. Allerdings ist dies mit erhdhtem Aufwand
verbunden, zumal der Veranstalter meist die anonyme Anmeldung durch postalische Anmel-
debestétigung oder Angabe der Kreditkartendaten erschwert. Dariiber hinaus ist es auch vor-
gekommen, dass Teilnehmer eine groflere Zahl positiver Bewertungen mit vergleichsweise
geringwertigen Produkten erworben haben. Dieser gute Ruf wurde dann zu Betrugsversuchen
bei hochwertigen Giitern genutzt.® Vor solchen Strategien schiitz das Konzept der Rating-
Kommentare nicht. Genauso wenig kann es das sog. Chilling verhindern, d. h. davor schiit-

. . . Cy . 21
zen, dass der Anbieter unter einem Zweitaccount mitbietet.

(©) Bietstrategien

Betrachtet man den gesamten Markt der Internet-Auktionen, so stellt man fest, dass die Platt-
formvariante sicherlich die populdrste Form der Internet-Auktion ist. Diese Popularitét fiihrt
dazu, dass in Computerfachzeitschriften ausfiihrliche Berichte iiber ausgefeilte Teilnahmestra-
tegien als Bieter/Anbieter veréffentlicht werden.”* So wird z. B. empfohlen, Produkte bei An-
bietern zu ersteigern, die schlechte Bewertungen haben, um hier zu einem giinstigeren Preis
ein Produkt zu erwerben.” Oder aber man sucht gezielt Produkte, deren Auktionszeitraum zu
ungiinstigen Zeiten ablduft, z. B. nicht am Wochenende und nicht am Abend.*”* Zu diesen Zei-
ten sind erfahrungsgemal viele Bieter online, sodass sich die Preise in die Hohe schaukeln
konnen. Dies deckt sich mit den Erfahrungen des Verfassers, die er bei der Teilnahme an ver-

schiedenen Internet-Auktionen machen konnte.

Auch werden detaillierte Anleitungen verdffentlicht, die erfolgreiche Strategien bei der Ge-

botsabgabe in letzter Minute beschreiben.”> Ein Anbieter bietet sogar eigene Fortbildungen

«26

(sog. ,,eBay Universitidt“"") an, bei denen Teilnehmer in dem erfolgreichen Umgang mit der

% http://www.heise.de/newsticker/data/ku-16.09.02-000/ (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).
2 Boehme-NeBler, S. 120.

22 pC-Professionell Heft 10/2002, S.68; PC-Magazin Heft 11/2002, S. 114.
 PC-Professionell Heft 10/2002, S. 69.

** PC-Professionell Heft 10/2002, S. 69f..

% PC-Professionell Heft 10/2002, S. 70.

%% Unter http://www.ebay.de/university/ (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).
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Auktionsplattform geschult werden.”” Mittlerweile gibt es auch eine Reihe von Fachbiichern,

die sich ausschlieBlich mit dem Thema ,,Handel iiber Auktionsplattformen* befassen.?®

(d) Einsatz von ,,Sniper“-Software

Neben diesen Tipps und Tricks, die alle eine personliche Teilnahme an der Plattform-Auktion
erfordern, gibt es verschiedene Softwaretools (sog. ,,Sniper*“-Software), die auf unterschiedli-
che Veranstalter zugeschnitten sind. Diese nehmen es dem Teilnehmer als eine Art elektroni-
scher Agenten” ab, den konkreten Auktionsverlauf zu beobachten, um im richtigen Moment
einzugreifen. Programme dieser Art erlauben es, alle Parameter der Teilnahme an einer Auk-
tion zuvor festzulegen. Die Software fiihrt dann zum optimalen Zeitpunkt die notwendigen
Schritte aus und gibt elektronisch ein Gebot ab, das gerade iiber dem aktuellen Gebot liegt
und auf Grund des Zeitlaufs in der Regel nicht mehr iiberboten werden kann. Diese Tools sind
dabei so programmiert, dass sie zuvor den Zeitlauf messen, den das Gebot per Internet bend-
tigt, bis es vom Server der Auktionsplattform angenommen wird. Diese Reaktionsfrist wird
dann bei der rechtzeitigen Gebotsabgabe mit einkalkuliert. Sniper-Software kann sowohl auf
einem mit dem Internet verbundenen Einzelrechner als auch iiber den Dienst eines externen

Diensteanbieters eingesetzt werden.*

Obwohl die Nutzung von Software dieser Art in den AGB der Auktionshduser meist untersagt
ist’! und von der Rechtsprechung z. T. als wettbewerbswidrig ** bzw. als rechtswidriger Ein-
griff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb® angesehen wird, ist es eine be-
liebte Moglichkeit, die Teilnahme an einer Internet-Auktion komfortabel zu gestalten, da eine
personliche Anwesenheit zum entscheidenden Zeitpunkt nicht mehr erforderlich ist. Die not-
wendige Software wird z. B. kostenlos iiber Beilagen in Computerfachzeitschriften vertrie-

34
ben.

7 Der Spiegel“ Nr. 1 vom 30.12.02, S. 120.

¥ Man muss nur einmal z. B. bei Amazon.de zum Stichwort ,,eBay* alle angebotenen Titel einsechen.
¥ Allgemein zu den juristischen Fragen des Einsatzes eines elektronischen Agenten:

Cornelius, MMR 2002, S. 353ff.; Gitter/RoBnagel, K&R 2003, S. 64ff.

* Leible/Sosnitza, CR 2003, S. 344f..

31§ 10 Abs. 5 AGB-eBay.de (zuletzt abgerufen am 08.12.2003).

** LG Hamburg MMR 2002, S.755ff.; Giinther, ITRB 2002, S. 283; a.A. Leible/Sosnitza, CR 2003,
S. 344, (345f.); LG Berlin K&R 2003, S. 1944f..

¥ LG Hamburg K&R 2003, S. 296ff..

3 7. B. PC-Professionell, Heft 10/2002 , Biet-O-Matic* auf der beiliegenden Heft-CD-ROM.
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(e) Teilnehmerkreis

Diese Auktionsplattformen werden dabei nicht nur von privaten Teilnehmern genutzt, sondern
auch professionelle Handler haben die Chancen einer Plattform-Auktion erkannt. Hier sind
weitweit alleine bei eBay schon 150.000 Unternehmer titig®, davon 10.000 in Deutschland™.
Diese Moglichkeit wird von den Plattformveranstaltern meist dadurch gefordert, dass ein ei-
gener ,,Shop* im Rahmen der Auktionsplattform eingerichtet werden kann. In diesem Shop
sind alle Angebote eines Héndlers auf einer Webseite zusammengefasst und so direkt fiir Inte-
ressenten zu erreichen. Dabei werden neben den iiblichen Auktionsangeboten auch Produkte
zum Festpreis angeboten. Oft sind die Shop-Betreiber Kleinunternehmer, die mit geringem

Kapitaleinsatz, hiufig sogar von zu Hause aus, Geschifte auf der Plattform machen.’’

35 Der Spiegel“ Nr. 1 vom 30.12.02, S. 120.
3 http://www.heise.de/newsticker/data/ola-18.08.03-001/ (zuletzt abgerufen am 30.10.2003).
¥ Die Zeit* Nr. 42 vom 10.10.02, S. 57.
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1. Verwandte Geschiiftsmodelle

Neben den vorgestellten Auktionstypen gibt es noch weitere Geschiftsmodelle, die in der
einen oder anderen Eigenschaft der Internet-Auktion dhneln. Zur Abgrenzung werden diese
noch kurz, unter Beriicksichtigung der Beriihrungspunkte erldutert, bei der weiteren juristi-

schen Bewertung werden diese — wie nachfolgend dargelegt - nicht berticksichtigt.

1. Powershopping als Internet-Auktion

Teilweise wird in der Literatur auch das sog. Powershopping (oder auch Co-Shopping) als
Untergruppe einer Internet-Auktion aufgefasst.”® Beim Powershopping handelt es sich um die
Online-Sammlung von Bestellungen. Auf einer vom Veranstalter geschalteten Webseite kon-
nen sich Interessenten fiir ein Produkt eintragen. Je nach Zahl der Interessenten sinkt der Preis
in festgelegten Preisstufen. Kostet ein Fernseher z. B. bei einem Interessenten 500 €, so sinkt
der Preis bei finf Interessenten auf 450 €, bei zehn Interessenten auf 400 € usw. Jeder Interes-
sent kann sich meist fiir eine Preisstufe eintragen, welche den ihm angemessen erscheinenden
Preis reprisentiert. Wird eine Preisstufe mit einem geringeren Preis erreicht, so gilt dieser fiir

alle Interessenten, also auch jene aus einer héheren Preisstufe.”

Diese Einstufung als Internet-Auktion ist kritisch zu hinterfragen, denn es erscheint nicht auf
Anhieb einleuchtend, dass dieses Modell eine ,,Auktion sein soll. In der Literatur wird ver-
treten, dass allen Internet-Auktionen gemein sei, dass durch sie Waren/Dienstleistungen der-
gestalt verduBert wiirden, dass Preisvorteile fiir den Erwerber entstehen.”” Ausgehend von
dieser Definition fillt das Powershopping auch unter den Begriff Internet-Auktion.*’ Meist

wird jedoch zwischen Powershopping und Internet-Auktion unterschieden.*”

Vergleicht man nun Powershopping mit den {ibrigen Internet-Auktionen, so muss man fest-

stellen, dass das Powershopping als Geschéftsmodell doch sehr abweichend von allen iibrigen

** Hupperts, MMR 2000, S. 65 (66); Scheffler in Gounalakis (Hrsg.), § 42 Rn. 4.

39 Betrachtet man dieses Modell im Hinblick auf die unter A IIl genannten Merkmale einer Auktion im wirt-
schaftswissenschaftlichen Kontext, so muss man feststellen, dass simtliche Merkmale erfiillt sind.

“ Hupperts, MMR 2000, S. 65 (66).

I Hupperts, MMR 2000, S. 65 (66), dort als ,,.Sammlung von Bestellungen® bezeichnet.

* Z. B. Ernst, CR 2000, S. 304f.; Hollerbach, DB 2000, S. 2001ff..
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Internet-Auktionen ausgestaltet ist. Der Mechanismus der Vertragsanbahnung ist vollkommen
anders, da es sich um eine Biindelung von Nachfrage handelt. Dieser Aspekt wird bei keinem
der tibrigen Auktionsmodelle beriicksichtigt und prédgt nicht den Modus der Preisfindung.
Dariiber hinaus steht zwar bei beiden Modellen der Endpreis nicht fest. Bei den genannten
klassischen Internet-Auktionen kann er sich jedoch, ausgehend vom Startpreis, frei entwi-
ckeln. Beim Powershopping hingegen gibt es regelmifig nur drei oder vier Preisstufen, die
erreicht werden konnen. Daneben sind die Modelle, die sich stirker an die klassischen Aukti-
onsmodelle anlehnen, wesentlich flexibler; das Powershopping ist nur auf die VerduBerung
von Neuwaren gerichtet”, da es immer um Produkte geht, die in groBerer Stiickzahl angebo-

ten werden konnen, was bei Gebrauchtwaren naturgemaf nicht der Fall ist.

Vergleicht man dartiber hinaus die Teilnehmerstrategie der Internet-Auktionen mit denen ei-
ner Powershopping-Aktion, so wird deutlich, dass bei allen anderen Internet-Auktionen die
Bieter in Konkurrenz zueinander stehen, egal, wie nun das Modell im Einzelnen ausgestaltet
ist. Ein wesentliches Merkmal einer Versteigerung ist, dass mehrere Bieter um ein begrenztes
Gut konkurrieren.** Dagegen verhalten sich die Teilnehmer an einer Powershopping-Aktion
kooperativ, da der eigene Vorteil (die Erreichung einer gilinstigen Preisstufe) davon abhingt,
ob sich geniigend Mitstreiter finden, die ebenfalls an dem Produkt Interesse haben. Dabei ist
das Produkt grundsétzlich in groerer Menge vorhanden, sodass keine Konkurrenz unter den

Teilnehmern entsteht.

Insgesamt ist daher das Powershopping nicht als Internet-Auktion anzusehen. Die dargestell-
ten Unterschiede sind so gewichtig, dass es nicht sachgerecht erscheint, dieses Modell als
Unterfall der Internet-Auktion anzusehen. Folglich bleiben die rechtlichen Probleme dieses

Geschiftsmodells im Weiteren ausgeklammert.

2. Ausschreibungen durch Nachfrager
Verwandt mit den Internet-Auktionen sind Ausschreibungen, wie z. B. auf der Plattform Eco-
nia.de. Bei diesem Prinzip der Vertragsanbahnung wird nicht der Anbieter einer Leistung ak-

tiv, sondern der Nachfrager. Dieser gibt potenziellen Anbietern ein bestimmtes Produkt vor,

# Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 32.
* Schneider, S. 71.
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um die dann die Anbieter konkurrieren und sukzessive Angebote abgeben, um sich gegensei-

tig zu unterbieten. Dabei handelt es sich quasi um das Spiegelbild einer englischen Auktion.

Alleine vom Wortsinn wird dieser Modus schon nicht als ,,Versteigerung™ oder ,,Auktion®
bezeichnet. Insoweit ist eine solche Veranstaltung keine Internet-Auktion. Jedoch hat dieses
Modell ein Grundprinzip, welches sich an die Riickwirts-Auktion anlehnt. Auch bei der
Riickwirts-Auktion sinkt der Preis, im Gegensatz zu allen anderen Auktionsmodellen, bei

denen der Preis steigt.

Initiator ist jedoch nicht der Anbieter des Produktes, sondern der Nachfrager, der ein von ihm
zuvor festgelegtes Produkt (Ware/Dienstleistung) zum giinstigen Preis erwerben mdchte.
Diese Unterschiede lassen es sachgerecht erscheinen, Ausschreibungen nicht als Internet-

Auktion zu qualifizieren.

3. Abgrenzung zu Handelsplattformen

Wie bereits vorgestellt, werden Internet-Auktionen z. T. iiber Plattformen von Drittanbietern
abgehalten. Auktionen stellen im Hinblick auf die Vertragsanbahnung per Internet nur einen
Bereich dar. Zu berticksichtigen sind auch noch die B2B-Handelsplattformen (auch ,,E-Hubs*
genannt). Im Gegensatz zu Auktionsplattformen werden auf diesen Plattformen ausschlieBlich
B2B-Geschifte abgewickelt. Die Plattform stellt dabei einen virtuellen Marktplatz dar und
bietet vielféltige Moglichkeiten, um Angebot und Nachfrage zusammenzufiihren. Auktionen
stellen dabei nur einen Teilbereich der Transaktionsformen dar — iiblich sind auch Kataloge

.. . . 45 . 46
mit jewelils festen Preisen ™ oder Ausschreibungen™.

Im B2B-Handel stellen Handelsplattformen daher den Oberbegriff dar, unter den (auch) Auk-
tionen fallen. Betreiber von Handelsplattformen kénnen zum einen Nachfrager selbst sein,
wie z. B. die viel beachtete Covisint-Plattform der Automobilhersteller DaimlerChrysler,
Ford, General Motors und Nissan/Renault, oder aber auch Dritte, die am Markt selbst nicht
teilnehmen (neutrale Marktplitze)*’. Uber diese Plattform wird das gesamte Geschift mit Zu-
lieferern abgewickelt, d. h. es werden internetbasierte Dienstleistungen fiir das Beschaffungs-

wesen, das Zuliefermanagement und die Produktentwicklung angeboten. Diese Plattform steht

 Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 39.
%6 Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 41; siche hierzu unter A.II.2.
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neben den beteiligten Firmen allen anderen Automobilfirmen zur Verfiigung. Weiter wird
zwischen horizontalen Plattformen, die nicht auf eine Branche beschrinkt sind, und vertikalen

Plattformen, auf denen nur eine Branche handelt, differenziert.*®

Betrachtet man diese Beschreibung einer Handelsplattform, so wird klar, dass das Dienstleis-
tungsangebot deutlich iiber das einer Auktionsplattform hinausgeht. Es gibt Uberschneidun-
gen, wenn etwa im Rahmen der Produktbeschaffung Auktionen genutzt werden. Daneben gibt
es aber Dienste, die die Bedarfsplanung, Produktlieferung, Lagerverwaltung und die absatzge-
rechte Kapazititsplanung ermdglichen. Durch diese erweiterten Dienstleistungsangebote un-
terscheidet sich die Handelsplattform von den herkdmmlichen Auktionsplattformen, die aus-
schlieBlich den Vertragsschluss per Auktion anbieten. Im Rahmen der Handelsplattformen
stellt der Auktionsbereich nur einen Teilbereich dar, der in ein komplettes Dienstleistungsan-
gebot eingebunden ist.*’ Diese Handelsplattformen werfen in rechtlicher Hinsicht besondere
kartellrechtliche Probleme auf’’, deren Behandlung den Rahmen der vorliegenden Arbeit

sprengen wiirde.

4" Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 35.

* Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 32; Ruff, S. 18ff..

¥ Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 33f.

0 7ur Vertiefung Gassner, MMR 2001, S. 140ff.; Asschenfeld, MMR Beilage 9/2001, S. 5ff; Alpest, CR 2001,
S. 604ft.; Koenig/ Kulenkampff/ Kiihling/ Smit, S. 167ff..
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II1.  Wirtschaftswissenschaftliche Aspekte von Auktionen

1. Okonomische Vorteile der Auktion

Zunichst stellt sich die Frage, welche 6konomischen Vorteile eine Auktion gegeniiber einem
Verkauf zum Festpreis bietet. Grundsétzlich gibt es ja zwei Moglichkeiten, ein Produkt anzu-
bieten: Entweder man bietet es zum Festpreis an, welcher auf der eigenen Schitzung des
Marktverhaltens basiert. Alternativ kann der Anbieter es aber auch dem Wettstreit der Nach-

frager iiberlassen, den Preis in einem flexiblen Mechanismus im Wettstreit zu ermitteln.

Unter der Pramisse, dass hier zwischen Anbieter und Nachfrager eine Informationsasymmet-
rie besteht, da die Nachfrager jeweils den eigenen Hdochstpreis kennen, der Anbieter jedoch
die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager nicht sicher schétzen kann, wird deutlich, dass der
Handel im Auktionswege bei einer solchen Informationsasymmetrie fiir den Anbieter deutli-

che Vorteile bietet.”!

Bei einem zu geringen Preis besteht fiir den Anbieter das Problem, dass er einen Teil des
moglichen Ertrages nicht realisiert. Liegt der Preis des Anbieters hingegen zu hoch, so hat er
Probleme, sein Produkt abzusetzen. Es ist fiir den Anbieter demnach schwierig, den optimalen
Preis festzusetzen, da er keine gesicherten Informationen iiber den angemessenen Preis be-
sitzt. Dieses Problem wird bei einer Auktion vermieden. Da hier die besser informierten
Nachfrager die Preisbildung bestimmen, kommt der Informationsasymmetrie keine Bedeu-

tung zu.>?

Um diesem Vorteil umzusetzen, werden in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur ver-
schiedene Modelle fiir Auktionen diskutiert, welche unter dem Aspekt der Preisfindung be-
trachtet werden. Dabei stellt sich das Problem, unter welchen Voraussetzungen ein Auktions-
mechanismus das optimale Ergebnis, also den flir den Anbieter besten Preis, erzielt. Betrach-

tet werden dabei zwei unterschiedliche Modelle zur Analyse von Auktionen.

Das Independend-private-values-Modell geht davon aus, dass jeder Bieter eine bestimmte

Vorstellung davon hat, welchen Preis er fiir ein bestimmtes Gut zu zahlen bereit ist. Diese

T Krikel, S. 8.
52 Krikel, S. 8f.
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Bewertung erfolgt unabhédngig von anderen Bietern (also: independend), zugleich ist dieser
Wert nur dem Bieter selbst bekannt (private values). Dieses Modell ist z. B, realistisch fiir
Liebhaberstiicke oder auch bei Ausschreibungen.” Charakteristisch ist demnach die Prife-

renzunsicherheit.

Demgegeniiber geht das Common-value-Modell davon aus, dass die zu versteigernde Ware
einen bestimmten Wert hat. **Dieser Wert ist jedoch weder dem Anbieter noch den Bietern
bekannt. Die Bieter konnen daher Gebote nur aufgrund ihrer individuellen Schétzungen abge-
ben. Aus dieser Tatsache resultiert eine Qualititsunsicherheit, da u. U. ein erfolgreiches Gebot
nicht den gewlinschten Gewinn erbringt, da das Gebot nur deshalb erfolgreich war, weil sich
der Bieter am hochsten verschétzt hat. Dieses Problem wird als der ,,winners curse (Fluch
des Gewinners) bezeichnet.” Aktuelles Beispiel fiir dieses Problem bietet die Versteigerung

der UMTS-Lizenzen.

2. Okonomische Vorteile der Internet-Auktion

Grundsitzlich gelten die vorgestellten Modelle fiir jede Auktion, unabhingig, ob diese unter
Nutzung des Internets oder als klassische Prasenzauktion veranstaltet werden. Um nun den
Bogen zur Internet-Auktion zu spannen und zu analysieren, warum dieser Auktionstypus aus
wirtschaftlicher Sicht so erfolgreich ist, muss man sich folgendes vor Augen fiihren:

Nachteil aller bisher vorgestellten Auktionen waren, wenn man sie in klassischer Weise
durchfiihrte, die hohen Transaktionskosten in der Anbahnungsphase.’® Bei Auktionen war es
erforderlich, dass sich alle Teilnehmer an einem Ort einfanden, es entstanden Reisekosten und
Zeitverlust. Die Preisfindung mittels Auktion war also in dieser Hinsicht kostentrichtiger als
die Festlegung eines Festpreises, sodass es sich in wirtschaftlicher Hinsicht nur bei wenigen

Giitern lohnte, eine Auktion zu veranstalten.”’

Demgegeniiber haben die neuen Informations- und Kommunikationsmittel den Aufwand in

der Verhandlungsphase drastisch reduziert. ** Gebote kénnen abgegeben werden, Informatio-

>3 Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542 (546).
> Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542 (546).
> Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542 (546).
%6 Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542 (546).
> Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542 (546).
¥ Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542.
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nen konnen ausgetauscht werden, ohne dass eine physische Prisenz der Akteure notwendig
wird. Die so reduzierten Transaktionskosten fiihren dazu, dass breitere Produktgruppen wirt-
schaftlich gehandelt werden konnen. Hierin ist ein wesentlicher Grund fiir das Aufkommen

und den Erfolg der Internet-Auktionen zu sehen.

3. Wirtschaftswissenschaftliche Begriffsbildung
Allgemein werden in der Okonomie Auktionen/Versteigerungen wie folgt definiert:
Jede Verhandlungssituation, die
e organisatorisch eingegrenzt ist,
e durch zuvor festgelegte Regeln gesteuert wird,
e zwischen einem Einzelnen einerseits und einer Gruppe andererseits besteht und
e deren Ziel die Preisfindung ist,

bezeichnet man als ,,Auktion®.

Die einzelnen Merkmale grenzen die Situation einer Auktion von anderen Verhandlungssitua-
tionen ab. Die organisatorische Eingrenzung legt fest, dass die herkommliche stillschweigen-
de Preisfindung durch Angebot und Nachfrage nicht umfasst ist. Die zuvor festgelegten Re-
geln grenzen Auktionen zu Verhandlungssituationen auf nicht fixierten Markten ab, bei denen
mit mehreren Interessenten frei verhandelt wird, da hier keine vorgefertigte Struktur der Ver-
handlung zwischen den potenziellen Vertragsparteien vereinbart wird. Dabei besteht immer
eine Situation Einer-gegen-Viele, da sich der Initiator der Auktion den Wettbewerb zwischen
den Interessenten zunutze machen will, um den optimalen Preis zu erzielen. Diese Verhand-
lungen fiihren alle Beteiligten ausschlieBlich mit dem Ziel der Preisfindung. Folglich sind alle
anderen Faktoren, z. B. Qualitit, Quantitdt oder Lieferkonditionen, bereits zuvor festgelegt

und nicht Verhandlungsbasis.”

Diese sehr allgemeine Umschreibung kann sicherlich nicht ohne weiteres in juristische Kate-
gorien libernommen werden. Wendet man diese Definition z. B. auf das Powershopping an,
so kommt man zu dem Schluss, dass es als eine ,,Auktion* zu bewerten ist, was nach zuvor

Gesagtem®' aber nicht der Fall ist.

> Schafft, CR 2001, S. 393 (395 FN. 15).
89 Schafft, CR 2001, S. 393 (395).

® Siehe hierzu unter A.IL.1.
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4. Modelle fiir Preisfindungsverfahren

Vor diesem Hintergrund werden in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur vier unter-
schiedliche Auktionsprinzipien diskutiert, welche sich in Preisfindungsverfahren und Bietver-
fahren unterscheiden. Hierbei wiederholen sich zum Teil die bereits vorgestellten Modelle.*

Aufgrund des unterschiedlichen Kontextes werden sie noch einmal kurz wiederholt.

a) Englische Auktion

Diese Kategorie entspricht der oben vorgestellten Live-Auktion bzw. ist der Langzeit-Auktion
sehr dhnlich. Charakteristisch ist, dass der Anbieter einen Startpreis festlegt, von dem aus die
Bieter im Wettbewerb untereinander Gebote abgeben und damit den Preis steigern, bis kein
Ubergebot mehr erfolgt.” Der Bieter mit dem hochsten Gebot erhilt die Ware zum gebotenen
Preis. Es handelt sich dabei um eine offene Auktionsform, da die Gebote der Konkurrenten

dem Bieter bekannt sind.

Dieser Typus muss nun auf der Basis der oben dargestellten Analysemodelle betrachtet wer-
den. Unter den Vorgaben des Independend-private-values-Modells stellt man fest, dass der
hochste Preis, den ein Teilnehmer bereit ist zu zahlen, nicht zugleich das hochste Gebot dar-
stellt. Der Hochstbietende muss ndmlich nicht den Preis nennen, den er hochstens bereit wére
zu zahlen, sondern nur das Gebot des zweithdchsten Bieters geringfiigig tiberbieten. Insoweit
wird aus Anbietersicht der bestmogliche Preis nicht erreicht, da das hochste Gebot nicht dem

hochsten Preis entspricht, den einer der Bieter zu zahlen bereit gewesen wire.

Unter den Pramissen des Common-value-Modells kommt man zu dem Schluss, dass das
Problem des Winner-curse stark abgemildert wird. Da ein Bieter Informationen tiber die Ge-
bote der Mitbieter erhilt, kann er die eigenen Einschitzungen des angemessenen Preises bes-
ser verifizieren. Verhélt es sich z. B. so, dass viele Bieter sich einen heftigen Wettstreit lie-
fern, so ist anzunehmen, dass die anderen Mitbieter den Wert hoch einschitzen. Daran kann

der einzelne Bieter seine Bietstrategie ausrichten und sie entsprechend umsetzen.

62 Siehe unter A.1.2.a).
* Krikel, S. 13.
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b) Vickrey-Auktion

Die Vickrey-Auktion (oder auch Second-price-sealed-bid-Auktion) geht in ihrer theoretischen
Fundierung auf Vickrey im Jahre 1961 zuriick®, fand aber bereits in den Grundziigen An-
wendung bei der Vermarktung von Johann Wolfgang von Goethes ,,Hermann und Doro-

thea“65

Dieses Preisbildungsverfahren lduft so ab, dass jeder Bieter verdeckt ein Gebot abgibt, wel-
ches der Anbieter erhélt. Derjenige, der das hochste Gebot abgegeben hat, bekommt den Zu-
schlag, jedoch nicht zu dem von ihm gebotenen Preis, sondern zu dem zweithochsten Gebot.
Im Gegensatz zur englischen Auktion sind die Gebote der Mitbieter dem einzelnen Bieter
nicht bekannt. Dieser Modus hat zu Folge, dass jeder Bietinteressent dazu veranlasst wird,
den nach seiner Meinung nach angemessenen hochsten Preis gegeniiber dem Anbieter zu of-

fenbaren®, will er die optimale Bietstrategie verwirklichen.

Dass diese Bietstrategie optimal ist, wird durch ein Beispiel deutlich (Annahme: Bieter moch-
te hochstens 100 € fiir eine Ware zahlen):

Bietet dieser nun unterhalb seines Hochstgebotes, z. B. nur 95 €, so lduft er Gefahr, keinen
Erfolg zu haben, wenn nun ein Konkurrent 97 € bietet. Bietet er mehr, als er zu zahlen bereit
ist, z. B. 110 €, so lauft er Gefahr, mehr zahlen zu miissen, als er wollte, wenn ein Mitbieter

z. B. 105 € bietet. Man muss also feststellen, dass die beste Bietstrategie bei einer Vickrey-

Auktion darin besteht, den eigenen Hochstpreis zu bieten.®’

c) First-price-sealed-bid-Auktion

Dieser Auktionstypus unterscheidet sich von den oben vorstellten Vickrey-Auktion nur da-
durch, dass der Vertrag nicht zum zweithochsten Gebot zustande kommt, sondern zum hochs-
ten.”® Vor dem Hintergrund des Independend-private-values-Modell lisst sich sagen, dass hier
die individuellen Preisvorstellungen sich stirker im hochsten Endpreis niederschlagen.® Jeder

Bieter wird sorgfiltig abwigen, in welcher Hohe er mitbietet. Die Hohe des Gebots ist dabei

% Vickrey, Journal of Finance 1961, S. 8 (9ff.).

% Zu den historischen Details Sester, CR 2001, S. 98, (106 m. w. N.).

% Ausfithrlich Krikel, S. 14 und S. 68ff..

87 Ausfiihrlich zur Theorie sowie der Verifikation in der Praxis: Skiera/Revenstorff, ZfbF 1999, S.224ff..
8% Krikel, S. 14 und S. 76ff.

% Reichwald/ Herrmann/ Buberback, WISU 2000, S. 542.
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davon abhingig, wie wichtig ihm das Produkt ist und welche Gebote seine Konkurrenten
vermutlich abgeben. Bei dieser Aktion wird der aus Anbietersicht ideale Preis eher erzielbar
sei, sofern die Annahmen des Independend-private-values-Modell zutreffen und den Bietern
sehr viel an dem Produkt gelegen ist. Unter diesen Voraussetzungen kann sogar der aus An-
bietersicht ideale Preis erreicht werden, da der Vertragsschluss mit dem Hochstbietenden zum
Hochstgebot zustande kommt. Dies unterscheidet diesen Typus von der vorgestellten
Vickrey-Auktion, bei der nur der zweithdchste Preis erzielt wird, bzw. von der englischen

Auktion, bei der ein geringfligig hoherer Preis als der zweithochste erreicht werden kann.

d) Holldndische Auktion

Bei der hollédndischen Auktion handelt es sich um die oben vorgestellte Riickwérts-Auktion.
Von einem (hohen) Anfangspreis ausgehend, wird der Preis schrittweise in bestimmten Zeit-
intervallen gesenkt, bis ein Interessent ein Gebot abgibt. Der Vertrag wird dann zu diesem
Preis geschlossen.”” Im Hinblick auf die Bietstrategien gilt hierbei das zu den vorgenannten

First-price-sealed-bid-Auktionen’', allerdings werden die Preisofferten offen abgegeben.

Bei allen vorgestellten Auktionsmodellen ist wichtig, dass sich der Preis auch in Abhingig-
keit von der Zahl der Interessenten entwickelt. Je mehr Bietinteressenten die Auktion verfol-
gen, desto hoher ist das entscheidende Gebot. In der Praxis wird iiberwiegend, jedenfalls im

Hinblick auf den Offline-Bereich, die englische Auktion bevorzugt.”

0 Krikel, S. 14.
! Reichwald/Herrmann/Buberback, WISU 2000, S. 542 (548).
72 Beckmann/ Krikel/ Schauenberg, ZfB 67.Jg (1997), S.41 (50).
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B. Rechtliche Fragestellungen bei Internet-Auktionen

Internet-Auktionen werfen in vielen verschiedenen Rechtsgebieten Fragen auf. Da das Ver-
steigererwesen gewerberechtlich besonders reglementiert ist, ist auch das o6ffentliche Recht
tangiert. Daneben spielen zivilrechtliche Fragen beim Vertragschluss eine wichtige Rolle. Eng
verbunden mit der Frage des Vertragsschlusses sind verbraucherschutzrechtliche Gesichts-
punkte, insbesondere durch die Anwendung der Regelungen fiir Fernabsatzgeschéfte und den
elektronischen Geschéftsverkehr. Aber auch der Datenschutz und die Haftung fiir Informatio-
nen fithren bei Internet-Auktionen zu spezifischen Problemstellungen. Mit dem kommerziel-
len Erfolg einher gehen Fragen der wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit dieses Geschaftsmo-

dells. Alle diese Bereiche werden in der vorliegenden Arbeit abgedeckt.

1. Gewerberechtliche Zulissigkeit nach § 34b GewO

Fragen der gewerberechtlichen Zuldssigkeit ergeben sich deshalb, weil in der Gewerbeord-
nung mit § 34b GewO”’ ein spezieller, fiir das Versteigererwesen wichtiger Erlaubnistatbe-

stand normiert ist.

1. Gewerberechtliche Regelungen des Versteigererwesens

Ausgangspunkt fiir die Frage der gewerberechtlichen Zulissigkeit ist dabei § 34b GewO.”
Dieser bestimmt in Abs. 1 u. a., dass, wer gewerbsmiBig fremde bewegliche Sachen, fremde
Grundstiicke oder fremde Rechte versteigern will, der Erlaubnis der zustindigen Behorde
bedarf. Niheres wird in den Abs. 2 bis 10 sowie in der auf Grund § 34b Abs. 8 GewO erlas-

senen Versteigererverordnung geregelt.

Mit dem Aufkommen der Internet-Versteigerungen stellte sich die Frage, ob diese Verkaufs-
form generell oder zumindest in einigen ihrer Auspragungen unter § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO
fallt oder nicht. Mit dieser Einordnung sind wichtige Konsequenzen verbunden, die einen
Grofiteil der momentan veranstalteten Internet-Auktionen rechtswidrig machen wiirden. So-

wohl § 34b GewO als auch die Versteigererverordnung folgen dem zugrunde liegenden ge-

3 Gewerbeordnung vom 21. Juni 1869 (RGBI 1869, S. 245) ,neugefasst durch Bek. v. 22. 2.1999 1 202; zuletzt
gedndert durch Art. 35a G v. 24.12.2003 1 2954 .

7 Zur historischen Entwicklung des Versteigererrechts: Marx/Ahrens, § 34b GewO Rn. 1ff.; Zur Entstehungsge-
schichte des § 34b GewO: Klinger DVBI 2002, S. 810 (812)
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setzlichen Leitbild der klassischen Versteigerung, welche personlich von einem Auktionator
in einem Versteigerungslokal (6rtliche Begrenzung) zu einem bestimmten Termin veranstaltet
(zeitliche Begrenzung) wird und bei der alle Bieter personlich anwesend sind.” Dieses Leit-
bild ist gesetzlich nicht definiert, sondern ldsst sich nur durch Analyse der gesetzlichen Rege-

lungen gem. § 34b GewO bzw. § 156 BGB gewinnen.

Hintergrund der gesetzlichen Regelung in § 34b GewO ist der Schutz der Bieter vor unserio-
sen Versteigerern, welche das Bietgefecht durch geschickte Steuerung der Auktion ausnutzen,
um Kunden iiberteuerte Ware ,,anzudrehen.’® Der Bietprozess der klassischen englischen
Auktion sollte vor Manipulationen seitens des Auktionators geschiitzt werden’’, da sich die
Bieter bei einer Versteigerung in einer verschirften Wettbewerbssituation befinden und daher
anfilliger fir Manipulationen sind.”® Von diesem Leitbild hat sich jedoch die Internet-

Auktion so weit entfernt, dass viele Probleme entstehen.

Wiren auch die Internet-Auktionen ,,Versteigerungen* im Sinne dieser Norm, so wére z. B.
die Versteigerung von Neuwaren unzulissig (§ 34b Abs. 6 Ziff. 5 b GewO).” Dariiber hinaus
wire die Versteigererverordnung® zu beachten, welche z. B. in § 1 Satz 1 VerstV Formerfor-
dernisse fiir den Vertrag zwischen Einlieferer und Versteigerer vorsieht. Verstofle gegen §
34b GewO bzw. die VerstV sind dabei z. T. bulgeld- und (im Wiederholungsfall) z. T. sogar
strafbewehrt, §§ 144 Abs. 1 Nr. 1 lit. g bzw. Abs. 2 Nr. 1, 148 GewO. *!

Von vorneherein ausgenommen sind allerdings Versteigerungen durch GroBhédndler an ge-
werbliche Kunden, § 34b Abs. 10 Ziff. 3 GewO. Diese Versteigerungen unterliegen demnach
nicht der gewerberechtlichen Erlaubnispflicht™, weil der Bieterkreis bei Versteigerungen im
GroBhandel nicht schutzbediirftig ist.* Hingegen unterliegen nach § 34b Abs. 7 GewO auch

Eigenversteigerungen dieser Pflicht, wenn es sich um Versteigerungen an Endverbraucher

7 Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254).

76 Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254); Tettinger in Tettinger/Wank , § 34b GewO Rn. 1.

7 Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254).

8 Boehme-NeBler, S. 172.

7 Zu den weiteren Details der gewerberechtlichen Erfordernisse Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (99ff.).
% Verordnung iiber gewerbsmiBige Versteigerungen vom 24.3.2003 (BGBI. 1 2003 S. 547.)

81 Scheffler in Gounalakis (Hrsg.), § 42 Rn. 22; Schonleitner, GewArch 2000, S. 49 (50).

82 Mulch in Gramlich//Schonhauer (Hrsg.), § 15 Rn. 12.

8 Tettinger in Tettinger/Wank § 34b GewO Rn. 73.
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handelt. Zwischen Eigen- und Fremdversteigerungen wird in diesem Fall keine Unterschei-

dung gemacht.

Betrachtet man diese Normen in ihrer Gesamtheit, so 14sst sich (untechnisch gesprochen) sa-
gen, dass weder § 34b GewO noch die Versteigererverordnung auf Internet-Auktionen

84
,»passt.

Insgesamt sind die Abweichungen so elementar, dass entweder die Internet-
Auktionen aus gewerberechtlichen Griinden nach § 15 Abs. 2 GewO verboten werden miiss-
ten oder dass man Internet-Auktionen als Auktionsform sui generis verstehen muss, welche
nicht den Regeln der Gewerbeordnung unterliegen bzw. fiir die de lege ferenda eigenen Rege-
lungen in die Gewerbeordnung aufgenommen werden miissen. Dieser Problemkreis soll im

Folgenden analysiert werden.

2. Definition der Versteigerung im Sinne von § 34b GewO

Der zentrale Ansatzpunkt fiir die Frage der gewerberechtlichen Zuldssigkeit ist die Definition
des Begriffes der ,,Versteigerung*. Die Regelung des § 34b GewO setzt diesen voraus, da er
nicht niher definiert wird.*> Auch aus den Gesetzesmaterialien werden keine Ansitze deut-
lich, die darauf schlieBen lassen, dass sich der Gesetzgeber mit dem Begriff ndher auseinander
gesetzt hat."® Da keine Legaldefinition existiert, haben sich in Rechtsprechung und Literatur
verschiedene Umschreibungen entwickelt. Eine Auktion setzt danach ,,eine Mehrzahl von
Personen voraus, die nach Aufforderung durch den Versteigerer konkurrierend Angebote
abgeben, um durch Zuschlag (entsprechend der Annahme, § 156 BGB) eine Sache oder ein

87
Recht zu erwerben.*

Wendet man diese Definition auf Internet-Auktionen an, so stellt man fest, dass die Beson-
derheiten des Internets keine Relevanz haben. Jede Internet-Auktion, die die genannten Vor-
aussetzungen erfiillt, bedarf einer gewerberechtlichen Erlaubnis.*® Vom Wortlaut erfasst wi-

ren alle Internet-Auktionen, bei denen ein Zuschlag gem. § 156 BGB zum Vertragsschluss

$ Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2003).

% Hofling in Friauf (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 11c.

% Klinger, DVBI 2002, S. 810 (813).

¥ Tettinger in Tettinger/Wank, §34b GewO Rn. 3; Zur Mehrdeutigkeit des Begriffs ,,Auktion. OLG Frankfurt
MMR 2001, S. 451 (452).

% Hofling in Friauf (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 11i.
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fiihrt. Da bei der Riickwirts-Auktion keine konkurrierenden Gebote abgegeben werden, er-

fiillt dieser Auktionstypus nicht die Voraussetzungen der Definition.

Zum Teil wird in der Literatur die Begrifflichkeit der ,,Versteigerung* darauf reduziert, dass
es sich um ein Verfahren handelt, bei dem eine Preisbildung durch Wettbewerb ohne person-
liche Anwesenheit erfolgt.*” Sowohl Riickwirts- als auch Auktionen nach § 156 BGB werden
von dieser Definition umfasst und unterliegen der Erlaubnispflicht.”® Bezogen auf Internet-
Auktionen ergibt sich, dass sdmtliche Modelle diese reduzierte Definition der Versteigerung

erfiillen, da das Merkmal des Bieterwettstreits allen Internet-Auktionen gemein ist.

Eine weitere weithin gebrauchte Begriffsdefinition hat einen lebhaften Meinungsstreit ent-
ziindet: ,,Versteigern heifst, innerhalb einer zeitlich und értlich 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, Ver-
tragsangebote (Preisangebote) in Form des Uberbietens dem Versteigerer gegeniiber abge-
ben, der das hochste Gebot im eigenen oder fremden Namen annimmt. °' Ob diese zeitliche

/ rdumliche Begrenztheit auch von Internet-Auktionen erfiillt wird, ist umstritten.

Ausgehend von dieser Umschreibung wird vertreten, dass Internet-Auktionen keine Verstei-
gerungen i. S. d. § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO sind, weil es keine zeitlich und 6rtlich begrenzten
Veranstaltungen seien. Die zeitliche/rdumliche Begrenztheit wird in diesem Kontext als die
Versteigerung prigendes Merkmal angesehen, um dem eigentlichen Spezifikum der Verstei-
gerung — der Moglichkeit des Uberbietens konkurrierender Gebote Rechnung zu tragen.”” Der
Teilnehmer an einer Auktion kann nur dann iiberbieten, wenn er weil3, wo und bis wann die

Maglichkeit des Uberbietens besteht.”

Die Gewerbeaufsichtbehorden wenden die vorgenannte Definition an und sehen Internet-
Auktionen nicht als Versteigerungen im Sinne des § 34b GewO an. Der Bund-Lénder-

Ausschuss ,,Gewerberecht™ hat sich mit dieser Frage beschiftigt und ist zu dem Fazit gekom-

% Marx-Arens, § 34b GewO Rn. 15ff..

% Marx-Arens, § 34b GewO Rn. 25ff..

°! Bleutge in Landmann/Rohmer (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 39; Stogmiiller K&R 1999, S. 391 (392).
2 Hofling in Friauf (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 11c.

% Hofling in Friauf (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 11c.
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men, dass Internet-Auktionen diese Definition nicht erfiillen und damit nicht unter
§ 34b GewO fallen.”* Dariiber hinaus konnen Internet-Auktionen die gewerberechtlichen An-
forderungen nicht erfiillen, sodass eine Erlaubnispflicht fiir Internet-Auktionen ein faktisches
Gewerbeverbot zur Folge hitte.”” Daher ist bisher auch keine Ordnungsverfiigung gegen eine
Internet-Auktion ergangen. Die Frage ist in der Praxis bisher, soweit bekannt, nur von Zivil-
gerichten aufgegriffen worden, wenn es um die Frage einer Wettbewerbswidrigkeit des ent-

sprechenden Geschiftsmodells ging.”

Im Einzelnen wird eine oOrtliche/zeitliche Begrenzung in der Literatur aus verschiedenen
Griinden verneint: Der Zeitraum, der bei Langzeitauktionen mehrere Wochen umfassen kann,
reicht nicht als zeitliche Begrenzung aus.”” Aufgrund der langen Fristen bleibt den Interessen-
ten in jedem Falle genug Zeit, um seine Gebote ohne Druck abzugeben.98 Er kann zu Hause in
aller Ruhe seine Gebote kalkulieren, ohne einer emotionalen Wettbewerbssituation eines Ver-
steigerungssaales oder etwaigen Manipulationsversuchen eines Auktionators ausgesetzt zu
sein.”” Alternativ wird darauf abgestellt, dass zwar der Zeitraum fiir ein Produkt beschrinkt
ist; die Internet-Auktion jedoch permanent lduft, da immer wieder neue Produkte eingestellt

|
werden. %

Im Ubrigen sei das Internet kein rtlich begrenzter Raum, wie etwa bei der klassischen Ver-
steigerung das Versteigerungslokal.'”! Soweit man von einem virtuellen Raum ausgehen
kann, ist dieser jedoch nicht vergleichbar mit einem Auktionslokal im herkdmmlichen Sin-

102

ne. ~ Deshalb ist es nicht moglich, das Auktionsgut an einem Ort einzuliefern, es verbleibt

bei Anbieter. Virtuell befindet es sich zwar auf der Webseite des Veranstalters. Dies ermog-

* Fuchs/Demmer, GewArch 1997, S. 60 (63).

% Schénleitner, GewArch 2000, S. 49f..

% 7. B. LG Hamburg MMR 1999, S.678ff.; KG Berlin K&R 2001, S. 519ff.; Réssel, ITRB 2001, S. 230ff ;
ausfiihrlich zur Frage der Wettbewerbswidrigkeit vor dem Kontext der gewerberechtlichen Erlaubnispflichtig-
keit: siche unter B.V1.2.a).

97 KG Berlin K&R 2001, S. 520 (521).

% KG Berlin K&R 2001, S. 520 (521).

% Boehme-NeBler, S. 173.

1% Wilmer NJW-CoR 2000, S. 94 (102).

" K G Berlin K&R 2001, S. 520 (521). Fuchs/Demmer, GewArch 1997, S.60 (62); Bullinger, WRP 2000,

S. 253 (254f.); Wilmer NJW-CoR 2000, S. 94 (102); Ende/Klein , S. 41; Schonleitner, GewArch 2000, S. 49;
Scheffler in Gounalakis (Hrsg.), § 42 Rn. 16.
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licht jedoch keine Besichtigung mit eingehender Qualitétspriifung, wie etwa bei der klassi-

schen Auktion.'®

Diese Unterschiede fiihren zu einem vollkommen anderen Aufgabenfeld
eines Online-Versteigerers, welcher das Auktionsgut nicht priifen kann und auf die Organisa-

tion der Plattform beschrinkt ist.'**

Selbst wenn man annimmt, dass Internet-Auktionen erlaubnispflichtig wéren, soll stellt sich
die Frage, wer denn Veranstalter der Auktion ist. Bei den Plattform-Modellen jedenfalls nicht
der Veranstalter, denn dieser stellt nur die Infrastruktur zur Verfiigung.'” Soweit Dritte ledig-
lich gelegentlich dort privat Waren versteigern, diirfte es sich nicht um eine gewerbsméfige

Verkaufstitigkeit handelt, die § 34b Abs.1 Satz 1 GewO aber zwingend voraussetzt.'*®

Demgegeniiber wird vertreten, dass Internet-Versteigerungen sehr wohl unter die Regelung
des § 34b GewO fallen, da das Merkmal der zeitlichen und ortlichen Begrenztheit ausschlie3-
lich einen funktionalen Charakter habe und, verstanden in diesem Sinne, auch erfiillt ist.'”
Das Merkmal der zeitlichen bzw. ortlichen Begrenzung sei schon dann erfiillt, wenn es Bie-
tern klar ist, wann eine Auktion endet und welche Gebote im ,,virtuellen Raum® des Internets

bisher abgegeben wurden.'”

Diese Situation sei vergleichbar mit dem Fall einer klassischen
Auktion, bei der aufgrund Platzmangels die Auktion in mehreren Rédumen stattfinden muss
und daher das Geschehen per Leinwand jeweils in unterschiedliche Rdume {ibertragen
wird. ' Entscheidend fiir die Einordnung als erlaubnispflichtige Versteigerung im Sinne des
§ 34b Abs. 1 Satz 1 GewO sei, dass es sich um ein Verfahren zur Erzielung eines Hochstprei-
ses handelt, wobei die Bieter durch konkurrierende Gebote bis zur Erlangung des Zuschlags

in Konkurrenz treten.''® Solange die Bieter jeweils auf das Gebot eines Konkurrenten reagie-

ren konnen, soll es sich um eine Versteigerung im Sinne des Gesetzes handeln (echte Verstei-

192 KG Berlin K&R 2001, S. 520 (521).

19 Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (102).

1% Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (102).

1% Bachmann/ Meyerhofer, GewArch 2000, S. 274 (277).

1% Bachmann/ Meyerhofer, GewArch 2000, S. 274 (277).

17 LG Hamburg MMR 1999, S. 678 (679); so auch Ernst, CR 2000, S. 304 (305); Hess, S. 391 (396); Heck-
mann, NJW 2000, S. 1370 (1374).

1% 1. G Hamburg MMR 1999, S. 678 (679); Gaul WM 2000, S. 1783 (1787).

1 1.G Hamburg MMR 1999, S. 678, (679); zust. Hess, S. 391 (396).

"% .G Hamburg MMR 1999, S. 678 (679).
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gerung). Besteht diese Moglichkeit nicht, soll es sich um einen Verkauf gegen Hochstgebot

handeln, der keine Versteigerung im Sinne des Gesetzes ist.'"'

Zum Teil wird auch die Anwendbarkeit nur auf Aufwirtsversteigerungen bzw. Live- Verstei-
gerungen bezogen.''? Begriindet wird dies damit, dass bei Abwirtsversteigerungen kein ge-

113
, und

genseitiges Uberbieten stattfindet, da automatisch der erste Bieter den Zuschlag erhilt
nur bei Live-Versteigerungen eine dhnliche Drucksituation auftreten kann wie bei klassischen

Auktionen.'™*

SchlieBlich wird auch dahingehend differenziert, dass Internet-Auktionen unter den Verstei-
gerungsbegriff der Gewerbeordnung fallen, jedoch auf Grund ihrer Besonderheiten die Rege-
lungen der Gewebeordnung bzw. der Versteigererverordnung nicht anwendbar sind, weil zum
einen die Erfiillung dieser Normen faktisch nicht moglich ist und zum anderen ein erhohtes

Schutzbediirfnis, wie bei einer klassischen Auktion, nicht gegeben ist.'"

Gegen eine Ubertragung der Norm des § 34b GewO ohne Modifikationen auf die Internet-
Auktion werden auch verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht, da sich hierdurch
eine verfassungsrechtlich zulédssige Berufszulassungsregel in ein unzuléssiges faktisches Be-
rufsverbot wandelt.''® Weil die Norm des § 34b GewO bzw. die VerstV mit dem Geschifts-
modell der Internet-Auktion nicht in Einklang zu bringen ist, muss der Gesetzgeber die Zulas-

o 11
sung niher regeln.'"’

""" Mankowski EWiR 2001, S. 547 (548); ders EWiR 2001, S. 1053 (1054); Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.),
Kap. B. Rn. 10f;; Klinger DVBI. 2002, S. 810 (815); Nach wirtschaftswissenschaftlichen Kriterien ist der Ver-
kauf gegen Hochstgebot durchaus als Auktion anzusehen, denn der Verkauf gegen Hochstgebot ist nichts ande-
res als eine first-price-sealed-bid-Auktion.

"2 Hupperts, MMR 2000, S. 65 (66); Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2002); Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.)
Kap. B Rn. 14.

% Hupperts, MMR 2000, S. 65 (67).

"4 Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2003).

"% Stogmiiller, K&R 1999, S. 391 (392f.).

116 Schénleitner, GewArch 2000, S. 49; Krugmann NVwZ 2001, S.651 (654).
"7 Wilmer/Hahn, Kap. IT 1 Rn. 63; Krugmann, NVwZ 2001, S.651 (654); a. A.: Hofling in Friauf (Hrsg.), § 34b
GewO Rn. 11k.
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3. Einordnung der Internet-Auktion

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass es grundsitzlich geboten ist, zwischen den verschiede-
nen Auktionsarten zu differenzieren. Unterschiedliche Typen verdienen auch eine unter-
schiedliche rechtliche Betrachtung. In der Literatur wird hdufig pauschal von Internet-
Auktionen gesprochen, wiewohl meist nur der Typus Langzeit-Auktion gemeint sein diirfte.
Diese Differenzierung erleichtert auch die Problemldsung, da man die unterschiedlichen Mo-
delle abgeschichtet betrachten kann. Jede Auslegung des Begriffs ,,Versteigerung* sollte dar-
tiber hinaus vor dem Normenkontext erfolgen, in dem er benutzt wird, da nicht davon ausge-
gangen werden kann, dass der Terminus ,,Versteigerung™ in der Rechtsordnung jeweils in
{ibereinstimmender Weise gebraucht wird.'"® Vor dem Hintergrund des § 34b GewO ist bei-
spielsweise eine Entscheidung bekannt, in der ein Vertragsanbahnungsverfahren als Verstei-
gerung i. S. d. § 34b Abs.1 Satz 1 GewO gewertet wurde, bei dem anonym auf verdeckten
Zetteln Gebote abgegeben wurden, die dann ausgerufen wurden, um den Mitbietern Gelegen-
heit zum Uberbieten zugeben. '’ Einen Vertragsschluss mit dem Hochstbietenden hatte die-
ses Verfahren jedoch nicht zur Folge, da es sich bei entschiedenen Fall um ein Grundstiick als
Objekt handelte, iiber das erst durch einen spdteren notariellen Kaufvertrag ein verbindlicher
Vertrag geschlossen wurde.'?’ Dieses Verfahren dhnelt einer Riickwirts-Auktion ohne ver-
pflichtenden Zuschlag.'?' Betrachtet man die Norm des § 156 BGB, so ist der rechtsverbindli-
che Zuschlag charakteristisch fiir eine Versteigerung, denn durch den Zuschlag wird ein Ver-

trag bei einer Auktion nach dem gesetzlichen Leitbild des § 156 BGB erst geschlossen.

Wenn demnach eine ndhere Auslegung des Begriffes ,,Versteigerung® vor dem Kontext der
Regelung in § 34b GewO im Hinblick auf Internet-Auktionen vorgenommen wird, so kann

dies nicht ohne weiteres auf andere Bereiche iibertragen werden.

a) Abwirtsversteigerung
Einfacher fillt die Bewertung der Abwirtsversteigerung. Bereits vor dem Aufkommen des

Internets war es umstritten, ob dieser Auktionstypus erlaubnispflichtig im Sinne der Gewer-

18 Schafft, CR 2001, S. 393 (395); a. A. Mankowski, EWiR 2001, S. 547 (548), der einen feststehenden rechtli-
chen Begriff ,,Versteigerung® von einem umgangssprachlichen trennen will

"9 Tettinger in Tettinger/Wank, § 34b GewO Rn. 4.

120 OLG Oldenburg GewArch 1990, S.171.

"' OLG Miinchen MMR 2001, S. 338f..
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beordnung ist.'”* Schon sprachlich kann keine Versteigerung vorliegen, da der Preis nicht

steigt, sondern mit dem Zeitlauf sinkt.'*?

Zugleich setzen alle Definitionen einen Bieterwett-
streit voraus, der so bei der Abwirtsversteigerung nicht besteht, da der erste Teilnehmer im-
mer Erfolg hat. Konsequenterweise erfiillt diese Auktionsform nicht die Definition.'** Daher
ist dieser Auktionstypus nicht unter § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO zu fassen, sodass entsprechen-

de Regularien nicht gelten.

b) Langfrist-Versteigerung

Auch bei diesem Typus muss durch Auslegung ermittelt werden, ob eine Versteigerung im
Sinne von § 34b GewO vorliegt oder nicht. Auslegungsziel muss dabei sein, sowohl den
mafgebliche Sinn des Rechtssatzes (objektive Theorie) als auch den Willen des historischen
Gesetzgebers (subjektive Theorie) zu ermitteln.'”> Ausgehend von diesen Ansitzen hat die
juristische Methodenlehre verschiedene Kriterien herausgearbeitet, an denen sich eine Geset-
zesauslegung orientieren kann. Zu diesen Kriterien gehdren der Wortsinn des Begriffes'?’, die

127

gesetzliche Systematik, in der die Norm steht **, sowie die Normenvorstellungen des Gesetz-

12
gebers' .

(1) Am Wortsinn orientierte Auslegung

Fraglich ist, ob man die Langzeit-Auktionen unter Berticksichtigung des Wortsinns unter den
Begriff ,,Versteigerung* subsumieren kann. Unter Wortsinn ist die Bedeutung des Ausdrucks
im allgemeinen Sprachgebrauch bzw. im besonderen Kontext des Gesetzes zu verstehen.'”
Dass der in § 34b GewO verwendete Begriff des ,,Versteigerergewerbes* bzw. der des ,,Ver-

steigerns® nicht gesetzlich festgelegt ist, wurde bereits festgestellt.'*°

122 Bleuthge in Landmann/Rohmer (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 51; Marx/ Arens, § 34b GewO Rn. 27ff,;
Tettinger in Tettinger/Wank (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 5.

'2 Mulch in Gramlich/Schreibauer/Kroger, § 35 Rn. 29; Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. B Rn. 15;
Klinger, DVBI. 2002, S. 810 (814 m. w. N.).

124 Mulch in Gramlich/Schreibauer/Kréger, § 35 Rn. 29.

125 Ausfiihrlich zu den verschiedenen Theorien: Lahrenz, S. 312ff..

126 ahrenz, S. 320.

127 Lahrenz, S. 324.

128 Lahrenz, S. 328.

129 Lahrenz, S. 320.

139 Siehe unter B.I.2.
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Betrachtet man nun den Wortsinn, so wird nicht klarer, ob eine Langzeit-Auktion unter den
Begriff der Versteigerung fallt. Der Wortfamilie nach stammt ,,Versteigern® von ,,steigern®
ab. Unter ,,Versteigern® versteht man danach ,,durch eine Auktion verkaufen.“"®! Der Begriff
»Auktion® wiederum stammt von lat. ,,auctio®, eigentlich ,,Vermehrung®, dann ,,Steigerung,
nidmlich des Preises”. Verwandt ist der Begriff zu lat. ,,augere®. Wortlich: ,,Wachsen machen,
vergrofern, vermehren®. Die Begriffe ,,Versteigerung* und ,,Auktion® sind daher synonym.
Insgesamt ist festzuhalten, dass der Wortlaut hier nicht weiterhilft, da die Ergebnisse zu unbe-

stimmt sind und keinen ndheren Schluss zulassen.

Wie bereits dargestellt, fiihren auch die hergebrachten Definitionen aus dem besonderen juris-
tischen Sprachgebrauch des Begriffs ,,Versteigerung™ nicht zu einer sicheren Erkenntnis.
Folgt man der weiten Definition von Tettinger /Wank'**, so ist danach zwingend ein Auktio-
nator erforderlich, der die Gebote entgegennimmt und den Zuschlag erteilt. Dieses Bild des
Intermedidr ldsst sich nicht so ohne weiteres auf Langfrist-Plattform-Auktionen iibertragen.
Insbesondere erteilt bei der Langfrist-Auktion der Veranstalter nicht den Zuschlag, vielmehr
wird der Vertrag mit demjenigen geschlossen der bei Fristablauf das hochste Gebot abgege-
ben hatte. Dies kann man nicht mit dem rechtsgeschéftlichen Zuschlag an den Hochstbieten-
den gem. § 156 BGB vergleichen, weil alleine der Fristablauf maf3geblich ist. Bei einer klas-
sischen Auktion hingegen ist der Zeitlauf irrelevant; es wird so lange geboten, bis keine U-
bergebote mehr erfolgen. Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass der Veranstalter einer
Langfrist-Auktion das Auktionsgut nicht korperlich entgegennimmt und die Qualitdt priift.
Auch hier sind wesentliche Abweichungen von Leitbild des Auktionators gegeben, sodass

man nicht davon sprechen kann, dass hier nach dieser Definition eine Versteigerung vorliegt.

Betrachtet man zusitzlich noch die engere Definition nach Bleutge, so stellen sich eben die
oben genannten Auslegungsprobleme. Im Grunde wird versucht, die Internet-Auktionen in
das hergebrachte Schema zu pressen, welches aber nur fiir klassische Auktionen sinnvolle
Ergebnisse liefert. Alleine die Probleme, die dabei entstehen, wenn das Internet als ortlich
begrenzter virtueller Raum definiert wird, sind gewichtig. Gerade wenn man davon ausgeht,
dass es keinen virtuellen Rechtsraum ,,Internet* gibt, sind diese Versuche zum Scheitern ver-

urteilt, wenn man Internet-Auktionen unter diese hergebrachte Definition subsumieren will.

B! Duden, Etymologie, S. 786 bzw. S. 706
2 Tettinger in Tettinger/Wank, § 34b GewO Rn. 3.
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Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Wortlaut bzw. die hergebrachten Definitionen keine
oder nur unzureichende Anhaltspunkte geben, um das Phinomen ,,Internet-Auktion* im Hin-
blick auf Langzeit-Auktionen adéquat einordnen zu konnen. Deshalb sind weitere Ausle-

gungskriterien hinzuzuziehen, um sich einer sachgerechten Auslegung zu nahern.

(2) Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung kniipft an den Bedeutungszusammenhang des Gesetzes an.'>

Betrachtet man die gesetzliche Systematik, so muss man zundchst feststellen, dass
§ 34b Abs. 1 Satz 1 GewO aussagt, dass, wer gewerbsméfig fremde Sachen versteigert, der
Erlaubnis bedarf. Diese Norm steht im Abschnitt II. B der Gewerbeordnung, welcher tiber-
schrieben ist mit ,,Gewerbetreibende, die einer besonderen Genehmigung bediirfen*. Ndhere
Details zum Ablauf sind in der auf Grund § 34b Abs. 8 GewO bzw. der VerstV niedergelegt.
Néheren Aufschluss iiber die Einordnung der Langfrist-Versteigerung geben diese Normen
nicht. Aus der Versteigererverordnung lisst sich nur ablesen, dass grundsétzlich von einer
personlichen Anwesenheit der Bieter ausgegangen wird, da sonst die Verpflichtung zur Er-

moglichung einer Besichtigung keinen Sinn machen wiirde (§§ 4, 5 VerstV).

(3) Normvorstellungen des Gesetzgebers

Fraglich ist, ob sich aus dem Gesetzeszweck Anhaltspunkte fiir eine Auslegung des Begriffes
,Versteigerung® ableiten lassen. Dabei sind die Regelungsabsichten, der Zweck und die

Normvorstellungen des historischen Gesetzgebers zu beriicksichtigen.'**

Bereits aus der systematischen Stellung des § 34b GewO heraus ldsst sich ableiten, dass der
Gesetzeszweck darin besteht, das Versteigerergewerbe vor unseridosen Anbietern zu schiit-
zen.'” Es sollte bei Einbeziehung des Versteigerergewerbes in die Gewerbeordnung Ende des
19. Jahrhunderts sichergestellt werden, dass nur beruflich integre, unparteiische und lautere

Auktionatoren titig sind, um die Bieter vor Manipulationen des Versteigerers unter Ausnut-

133 Lahrenz, S. 324.

134 Lahrenz, S. 328.

135 Bachmann/ Mayerhofer, GewArch 2000, S. 274 (275); Tettinger in Tettinger/Wank, § 34b GewO Rn. 1;
Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254); Klinger, DVBI. 2002, S. 810 (813f.)
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zung des Bietgefechtes zu verhindern.'*® Betrachtet man diesen Regelungszweck im Hinblick
auf die im Internet veranstalteten Versteigerungen, so sind danach jedenfalls die Versteige-
rungen erlaubnispflichtig, bei denen eine dhnliche Gefdhrdungslage durch unseridose Verstei-
gerer besteht wie bei der herkdmmlichen Auktion. Daher ist zu priifen, ob bei den im Internet
veranstalteten Auktionen eine dhnliche Problemlage im Hinblick auf den Auktionator besteht.
Bei der klassischen Auktion nimmt der Auktionator das Auktionsgut entgegen, erstellt einen
Katalog mit Angaben zur Qualitidt/Quantitdt der angebotenen Produkte, legt Zeit und Ort der
Auktion fest, leitet die Auktion, nimmt die Gebote entgegen und wickelt den Kauf nach er-
folgreicher Versteigerung ab. Er ist die Zentralgestalt der Versteigerung, er tragt die Verant-

wortung fiir die Seriositit der Angebote."’

Vergleicht man diesen Auktionator mit einem ein Veranstalter einer Internet-Auktion, so ist
bei letzterem die Verantwortlichkeitssphére eine vollig andere. Der Veranstalter einer Lang-
frist —(Plattform-)-Auktion bietet nur die Basis, also die technische Realisation des Ge-
schiftsmodells. Eine Einlieferung findet nur virtuell statt, nicht in kdrperlicher Form. In der
Praxis erfolgt die Hereinnahme von Angeboten automatisiert, d. h. durch programmgesteuerte
Abfrage aller relevanten Daten, wie Startpreis, Beschreibung, etc. ** Dann wird regelmiBig
ohne ndhere Kontrolle durch Mitarbeiter das Angebot auf der Plattform eingestellt und damit

zugleich gestartet. '

Daraus resultiert die Konsequenz, dass es flir den Veranstalter nicht
moglich ist, die Angebote zu priifen,'** wie es ein herkommlicher Auktionator muss, wenn er
als Kommissionir (d. h. im eigenen Namen fiir fremde Rechnung) gem. §§ 387 Abs. 1, 347
Abs.1 HGB'"! auftritt."** Er ist nicht fiir die Beschreibungen verantwortlich, denn diese wer-

den ausschlieBlich selbst von dem Anbieter eingestellt.

Es ist auch nicht mdglich, die Ware zu besichtigen, da sich die Ware nicht an einem Ort, dem

Versteigerungslokal, befindet. Die eigentliche Versteigerung erfolgt auch nicht unter der per-

3% Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254); Stenger in Kaminski/HenBler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, Kap. G
Rn. 16.

137 Ausfiihrlich zu den vertraglichen Pflichten eines herkdmmlichen Auktionshauses; Thomsen, S. 16.

138 Spindler, MMR 2001, S. 737 (738).

13 Spindler, MMR 2001, S. 737 (738).

140 S0 auch Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (102).

! Handelsgesetzbuch vom 10.5.1897 (RGBL. S. 219), zuletzt gedindert durch Gesetz vom 1.12.2003 (BGBL. I
S. 2446) m.W.v. 1.1.2004.

"> Ausfiihrlich: Thomsen, S. 17.
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sonlichen Leitung eines Auktionators, sondern wird durch eine Software gesteuert'®, die die
Kommunikation zwischen Bieter und Anbieter abwickelt. Die nachfolgende Vertragserfiillung

erfolgt nicht iiber den Versteigerer, sondern direkt zwischen Anbieter und Hochstbietendem.

Im Vergleich fillt auf, dass die Einflusssphédre des Veranstalters einer Internet-Auktion we-

sentlich kleiner ist als bei einem klassischen Auktionator.'**

Folglich sind die Manipulations-
moglichkeiten fiir den Veranstalter weitaus geringer. Der Veranstalter einer Internet-Auktion,
der nur die Plattform fiir eine Internet-Auktion bereitstellt, ist eher mit dem Vermieter eines
Ladenlokals bei einer klassischen Auktion vergleichbar.'*® Sofern von den Vertretern der
Auffassung, nach der die Internet-Auktion eine Versteigerung im Sinne von § 34b GewO sein
soll, selbst eingestanden wird, dass es einen Versteigerer in der klassischen Form nicht gibt,'*°
so liegt es nahe, dass der Schutzzweck der fraglichen Norm nicht einschligig ist. Wenn es
keinen Auktionator im herkdmmlichen Sinne gibt, miissen auch nicht die strengen Anforde-
rungen des § 34b GewO fiir den Veranstalter gelten. Risiken, die sich aus dem Bietduell erge-
ben, miissen bei der Bewertung unberiicksichtigt bleiben, da nach der ratio legis des § 34b
GewO nicht der Bieter vor dem Bietduell geschiitzt werden soll, sondern die Bietergemein-
schaft vor der Einflussnahme durch den Auktionator. Deshalb ist der Schutzzweck der gesetz-
lichen Regelung nicht einschldgig, sodass es nicht gerechtfertigt erscheint, einen Veranstalter

einer Internet-Auktion den strengen Regelungen des § 34b GewO bzw. der VerstV zu unter-

werfen.'?

Demgegeniiber wird vertreten, dass gerade Internet-Auktionen manipulationsanfalliger sind
als klassische Auktionen. Als Beispiel wird hier angefiihrt, dass durch die Angabe einer iiber-
héhten Preisempfehlung den Interessenten ein giinstiges Angebot suggeriert wird.'** Sicht

man den Betreiber der Auktionsplattform als Normadressat des § 34b GewO an'*’, so hat die-

3 Hess, S. 391 (399); Stenger in Kaminski/HenBler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, Kap. G Rn. 16.

"% Schrader, MMR 2001, S. 769.

%> Bachmann/ Mayerhofer, GewArch 2000, S. 274 (275).

14690 z. B. Hess, S. 391 (400).

147 S0 auch Stogmiiller, K&R 1999, S. 391 (393); Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (102); Bullinger, WRP 2000,
S. 253 (255), Bachmann/ Mayerhofer, GewArch 2000, S. 274 (275); Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2002),a. A.
Krugmann, NVwZ 2001, S. 651 (654); Ernst, CR 2000, S. 304 (306); Gaul, WM 2000, S. 1783 (1787);
Hupperts, MMR 2000, S. 65 (67); Hess, S. 391 (401).

18 Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2003).

9 Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (102), Bullinger, WRP 2000, S. 253 (254).
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ser sicherlich kein Interesse (und auch kaum die Moglichkeit, das Angebot etwa durch Anga-
be einer unverbindlichen Preisempfehlung zu steuern) auf das Auktionsgeschehen Einfluss zu

nehmen. Daher sind Manipulationen durch den Betreiber der Plattform wenig wahrscheinlich.

Betrachtet man die Internet-Auktionen unter dem Gesichtspunkt der Anfalligkeit fiir Manipu-
lationen, so sind diese durch den Anbieter selbst zu erwarten, z. B. dadurch, dass er selbst
unter anderem Mitgliedsnamen bzw. in kollusivem Zusammenwirken mit anderen Bietern
iber die Abgabe nicht ernsthaft gemeinter Gebote oder wie im obigen Beispiel durch Angabe
einer iberhdhten unverbindlichen Preisempfehlung den Preis hoher treibt. Hinzu kommt, dass
der Anbieter in hohem Malle das Auktionsgeschehen bestimmt, da er in aller Regel das Pro-
dukt in Besitz hat: er hat es in der Hand, die Ware und damit die preisbildenden Faktoren zu
beschreiben, den Zeitraum der Auktion zu bestimmen und den Verkauf abzuwickeln. Unter
dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks des § 34b GewO her gesehen, lige es also wesentlich
ndher, Bietinteressenten vor unseridsen Anbietern zu schiitzen. Der Veranstalter einer Lang-
zeit-Plattform-Auktion ist aber kein Versteigerer im Sinne von § 34b GewO und unterliegt

nicht der gewerberechtlichen Erlaubnispflicht.

Allerdings sind zwei andere Konstellationen denkbar, bei denen der Gedanke des Schutz-
zwecks eine Erlaubnispflicht nicht ausschlieft. Zum einen kdnnte man bei einer Langzeit-
Plattform-Auktion nicht den Veranstalter als Versteigerer im Sinne von § 34b GewO auffas-
sen, sondern den (gewerblichen) Anbieter. Zum anderen konnte der Veranstalter bei einer
Zwei-Partner-Auktion ebenfalls eine gewerberechtliche Erlaubnis bendtigen. In beiden Féllen

kann sich dies aus § 34b Abs. 1 1. V. m. Abs. 7 GewO ergeben.

Grundsatzlich ist es in beiden Fillen denkbar, den Anbieter bzw. Veranstalter als (Eigen-)
Versteigerer im Sinne der Norm anzusehen. Wie bereits ausgefiihrt, ist auch der Schutzzweck
einschldgig, da es dem Anbieter bzw. dem Veranstalter bei einer Zwei-Partner-Auktion eher
moglich ist, die Auktion zu manipulieren. Jedoch ist auch hier eine gewerberechtliche Erlaub-
nispflichtigkeit abzulehnen, da auch in diesen Fillen eine zeitliche/ortliche Begrenzung als
Merkmal einer Versteigerung erforderlich ist. Zumindest das Merkmal der zeitlichen Begren-
zung erfiillen Langfrist-Auktionen nicht, weil weder der Zeitraum von mehreren Wochen fiir
ein Angebot nicht ausreichend ist und dariiber hinaus stéindig neue Artikel eingestellt werden,

die Auktion demnach kontinuierlich 1duft. Betrachtet man den Anbieter als Versteigerer, so
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muss man beachten, dass, wenn es sich lediglich um die gelegentliche Versteigerung durch

Privatleute handelt, es dariiber hinaus meist an einer GewerbsmaBigkeit fehlen wird."°

c) Live-Versteigerungen

Bei Live-Versteigerungen ergibt sich ein etwas anderes Bild: Hier konnte man ernsthafte
Zweifel daran haben, ob diese Ausprdgung nicht unter den Versteigerungsbegriff der Gewe-
beordnung fillt, weil diese der klassischen Versteigerung sehr dhnelt, da z. B. eine dhnliche

Drucksituation bestehen soll wie bei der klassischen Versteigerung. '’

Fiir Live-Versteigerungen, die als Plattform realisiert werden, miissen die vorgenannten Ar-
gumente, die an den Gesetzeszweck ankniipfen, ebenfalls gelten — auch hier ist der Gesetzes-
zweck im Hinblick auf den Veranstalter nicht einschldgig. Live-Versteigerungen als Zwei-
Partner-Versteigerungen hingegen muss man wie die Langfrist-Auktion bewerten. Gerade
dieser Typus kommt doch dem hergebrachten Bild einer klassischen Auktion sehr nahe, so-
dass hier von einer zeitlichen/ortlichen Begrenztheit auszugehen ist. Die zeitliche Begrenzt-
heit wird durch den Versteigerungstermin festgelegt — die oOrtliche durch die Webseite des
Anbieter/Veranstalters. Die gleiche Bewertung muss auch gelten, wenn man den Anbieter als
Versteigerer im Sinne von § 34b GewO ansieht. Auch dann unterliegt der gewerbliche Anbie-
ter gem. § 34b Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Abs. 7 GewO der gewerberechtlichen Erlaubnispflich-
tigkeit.

4. Ergebnis zur gewerberechtliche Erlaubnispflichtigkeit von Internet-Auktionen

Im Ergebnis ergibt sich ein differenziertes Bild: Langfrist- und Riickwirts-Auktionen unter-
fallen nicht der gewerberechtlichen Erlaubnispflichtigkeit, unabhéngig davon, ob sie als Platt-
form- oder als Zwei-Partner-Auktion ausgestaltet sind. Bei Live-Auktionen sind diejenigen,
die als Zwei-Partner-Auktionen ausgestaltet sind, Versteigerungen im Sinne von
§ 34b Abs. 1 GewO. Zugleich muss der gewerbliche Anbieter bei einer Live-Plattform-
Auktion eine entsprechende Erlaubnis beantragen. Fiir diejenigen Internet-Auktionen, die
nicht unter § 34b GewO fallen, besteht keine Erlaubnispflichtigkeit. Auch die weiteren Re-
geln sind nicht anwendbar. Es bleibt nur die Anzeigepflicht nach § 14 GewO.

130 Bachmann/ Mayerhofer, GewArch 2000, S. 274 (277).
! Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2009).
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Im Hinblick auf dieses Ergebnis wird in der Literatur vertreten, dass fehlende Erlaubnispflich-
tigkeit auch Rechtsfolge des § 5 TDG"™ (§ 4 TDG a. F.) sei.'>® Nach § 5 TDG sind Telediens-
te wie die Internet-Auktion im Rahmen der Gesetze zulassungs- und anmeldefrei. Dies kann
jedoch nicht als stiitzendes Argument fiir eine Erlaubnisfreiheit angefiihrt werden, da
§ 5 TDG selbst die Rahmen der Gesetze voraussetzt. Diese werden durch die Regelungen der
Gewerbeordnung nicht beriihrt; die Gewerbeordnung gilt unveridndert fort, sodass, kime man
zu dem Schluss, es lige eine gewerberechtlich erlaubnispflichtige Veranstaltung vor, diese

auch fiir Teledienste zu geltend hitte.'>*

Anzumerken bleibt in diesem Zusammenhang, dass die Wirksamkeit des Vertragsschlusses
unabhingig von der Einordnung der Internet-Auktion in die Kategorien des Gewerberechts
erfolgt. Selbst wenn man anndhme, dass es sich um eine Versteigerung nach § 34b GewO

handelt wiirde, so wire der Vertragsschluss nicht gem. § 134 BGB nichtig.'”

132 Gesetz tiber die Nutzung von Telediensten vom 22. Juli 1997 (BGBI I 1997, S. 1870),
zuletzt gedindert durch Art. 1 und 4 Abs. 1 G v. 14.12.2001 BGBI. I S. 3721.

133 Stogmiiller, K&R 1999 S. 391 (393).

134 Ernst, CR 2000, S. 304 (306); Ende/Klein, S. 41.

133 BGH MMR 2002, S. 95 (96); LG Bonn MMR 2002, S. 255 (256).
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11. Wirksamkeit des Vertragsschlusses bei Internet-Auktionen

Bei Internet-Auktionen nutzen die Teilnehmer die Kommunikationsmoglichkeiten des Inter-
nets, um Auktionen zu veranstalten. Dabei ergeben sich besondere vertragsrechtliche Fragen
im Hinblick auf die Wirksamkeit des Vertragsschlusses, der bei einer Internet-Auktion voll-

zogen wird.

1. Vertragsschluss im Internet

Bei Internet-Auktionen erfolgt eine Nutzung der Dienste des Internets, um die im Rahmen
einer Auktion notwendigen Kommunikationen abzuwickeln. Da das Medium des Internets ein
relativ neues ist, ergeben sich zunéchst einige Grundsatzfragen zur rechtlichen Einordnung
dieser Kommunikationen in das gesetzliche Raster des Vertragsschlusses bzw. der den Ver-

tragsschluss konstituierenden Willenserklarungen.

Grundsitzlich sind Willenserklirungen'® in elektronischer Form zulissig."”’ Bei den im In-
ternet abgegebenen Willenserkldrungen handelt es sich meist um verkorperte Willenserkla-
rungen unter Abwesenden.”® Dieses bedeutet, dass immer ein Zugang beim Empfinger der
elektronischen Willenserklarung gem. § 130 Abs. 1 BGB erforderlich ist, damit die Erkladrung

wirksam wird.'>®

Eine Willenserkldrung ist dann zugegangen, wenn sie zum einen in den Machtbereich des
Empfingers gelangt ist und zum anderen die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht.'®
Wann dies bei den einzelnen Diensten des Internets der Fall ist, muss jeweils gesondert ge-
priift werden. Bei Willenserklarungen, die per E-Mail abgegeben werden, erfolgt ein Zugang

bei sofortiger Speicherung innerhalb iiblicher Geschiftszeiten sofort bzw. spitestens mit Ge-

13 zum Begriff ,,Willenserkldrung® im Kontext von Rechtsgeschift und Vertragsschluss: Glatt, S. 26fF..
157 Ausfiihrlich: Glatt, S. 32ff. ; Borges, S. 135ff.; Ruff, S. 129ff..

1% Glatt, S. 34 m. w. N..

13 Mehrings, MMR 1998, S. 30 (33).

1% Standige Rechtsprechung z. B. BGHZ 67 S. 271 (275); Dietrich K&R 2002, S. 138 (139 m. w. N.)
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schiftsschluss, ansonsten mit Beginn des nichsten Geschiftstages.'®' Bei Privatpersonen er-

folgt der Zugang erst mit dem auf den Zugangstag folgenden Tag.'®

Bei interaktiven Websites wird in aller Regel ein sofortiger Zugang anzunehmen sein, der mit
Passieren der Netzwerkschnittstelle des Webservers erfolgt. Begriindet wird dies damit, dass
bei einer Kommunikation iiber eine interaktive Webseite ein Verzicht auf die iiblichen Ge-
schiftszeiten besteht, sodass nach der Verkehrsausschauung davon ausgegangen werden kann,
dass eine sofortige Weiterbearbeitung eingehender Antrige erfolgt.'® Diese allgemeinen
Grundsitze gelten auch fiir elektronische Willenserkldrungen, die im Wege einer Internet-

Auktion abgegeben werden.

2. Vertragsschluss bei Internet-Auktionen

Der Mechanismus des Vertragsschlusses stellt bei Internet-Auktionen ein Problem dar. Ab-
weichend vom gesetzlichen Leitbild, der klassischen englischen Auktion, erfolgt der Ver-
tragsschluss nicht, wie in § 156 BGB vorgesehen, durch einen Zuschlag seitens des Auktiona-
tors auf die Gebote der anwesenden Bieter hin. Nach dem Leitbild des § 156 BGB geben die
anwesenden Bieter sukzessive Gebote ab, die jeweils durch ein Ubergebot eines Mitbieters
erléschen (§ 156 Satz 2 BGB). Erfolgt kein Ubergebot mehr, so kann der Auktionator den
Zuschlag erteilen, muss es aber nicht tun, wenn z. B. das Hochstgebot ihn zu gering erscheint.
Die Gebote stellen vor diesem Hintergrund Vertragsantrage im Sinne von § 145 BGB dar, der
Zuschlag ist dann die rechtsgeschiftliche Annahme des Vertragsantrages.'®* Die Warenpri-

. .. . . e 165
sentation ist in diesem Kontext nur eine invitatio ad offerendum.

a) Historischer Riickblick: Vertragsschluss bei Auktionen

Bereits im 19. Jahrhundert, lange vor In-Kraft-Treten des BGB, war es unter Juristen umstrit-
ten, wie bei einer Auktion der Vertragsschluss dogmatisch konstruiert wird. Kindervater favo-
risierte ein Modell, bei welchem jedes Gebot zum Abschluss eines Kaufvertrages fiihrte, vor-

ausgesetzt es werde kein hoheres abgegeben. Jedes Auktionsangebot war danach bindend,

10 Ausfiihrlich: Glatt, S. 63 m. w. N.; Mehrings, MMR 1998, S. 30 (33).
12 Glatt, S. 63 m. w. N..

13 Glatt, S. 66 m. w. N..

1% palandt-Heinrichs, § 156 BGB Rn. 1; BGH NJW 1983, S. 1186.

' Von Samson-Himmelstjerna/ Riicker, Rn. 45.
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jedes Gebot fiihrte unter der aufschiebenden Bedingung, dass kein hoheres abgegeben wird,
zum Vertragsschluss. Dem setzte Jhering entgegen, dass das Angebot im Auktionswege nur
eine invitatio ad offerendum sei. Die Gebote seien Vertragsantrige, auf die der Zuschlag des
Auktionators zum Vertragsschluss fiihrte. Begriindung fiir diese Ansicht war, dass es dem
Auktionator noch mdéglich sein muss, auf das Auktionsergebnis zu reagieren, um z. B. bei

166 1 etztlich

Bietabsprachen ein ungiinstiges Auktionsergebnis nicht hinnehmen zu miissen.
wurde der Streit jedoch nicht abschlieBend entschieden. Zwar wurde die Jheringsche Kon-
struktion bei Schaffung des § 156 BGB iibernommen. Diese Regelung ist jedoch grundsitz-
lich dispositiv, sodass es den Vertragsparteien moglich ist, abweichende Mechanismen fiir

den Vertragsschluss zu vereinbaren.'®’

b) Heutige Regelungen: Vertragsschluss bei Internet-Auktionen

Mit den Aufkommen der Internet-Auktionen haben die Veranstalter durchweg von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht und andere Mechanismen fiir den Vertragsschluss entwickelt,
und zwar vor dem Hintergrund, dass es bei diesen Auktionen keinen klassischen Auktionator

mehr gibt — die Steuerung des Auktionsablaufes iibernimmt ein Computerprogramm.

Daher mussten die Veranstalter von Auktionen im Rahmen des Teilnahmevertrages in den
AGB einen abweichenden Mechanismus entwickeln, welcher einen wirksamen Vertrags-
schluss zum Ergebnis hat. Hierbei sind verschiedene Auspriagungen anzutreffen, wenn man
die unterschiedlichen AGB der einzelnen Veranstalter betrachtet:

Dazu folgende Beispiele:

e AGB-Clickwaste.de '*®
»8 4 (4) Nach Ablauf einer Auktion, erhdlt der Anbieter die Moglichkeit unter den

Bestbietern, nach seiner freien Wahl, einen Handelspartner auszuwéhlen.

Bei Clickwaste.de sind die Gebote verbindlich, die Priasentation auf der Webseite also unver-

bindlich. Die Gebote kann der Anbieter im freien Ermessen annehmen.

1% Ausfiihrlich zum historischen Hintergrund: Riifner, JZ 2000, S. 715 (717f.).
17 Palandt-Heinrichs, § 156 BGB Rn. 1; BGHZ 138, S, 339 (343).
18 Stand: 23.10.2003.
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e AGB-¢Bay.de:'"”’
,»$ 9 Vertragsschluss
1. Indem ein Mitglied als Anbieter zwecks Durchfiihrung einer Online-Auktion einen
Artikel auf die eBay-Website einstellt, gibt es ein verbindliches Angebot zum Ver-
tragsschluss iiber diesen Artikel ab. Dabei bestimmt der Anbieter eine Frist, binnen de-
rer das Angebot durch ein Gebot angenommen werden kann (Laufzeit der Online-
Auktion). Das Angebot richtet sich an den Bieter, der wéhrend der Laufzeit der Onli-
ne-Auktion das hochste Gebot abgibt und etwaige zusitzlich festgelegte Bedingungen
im Angebot (z. B. bestimmte Bewertungskriterien) erfiillt.
2. Der Bieter nimmt das Angebot durch Abgabe eines Gebots an. Das Gebot erlischt,
wenn ein anderer Bieter wihrend der Laufzeit der Online-Auktion ein hoheres Gebot
abgibt. Maligeblich fiir die Messung der Laufzeit der Online-Auktion ist die offizielle
eBay-Zeit. eBay gibt selbst keine Gebote ab und nimmt keine Gebote der Mitglieder
entgegen.
3. Mit dem Ende der von dem Anbieter bestimmten Laufzeit der Online-Auktion oder
im Falle der vorzeitigen Beendigung durch den Anbieter kommt zwischen dem Anbie-
ter und dem das hochste Gebot abgebenden Bieter ein Vertrag tiber den Erwerb des

von dem Anbieter in die eBay-Website eingestellten Artikels zustande.*

Bei eBay.de ist demnach schon die Warenprasentation auf der Angebotsseite verbindlich. Die
daraufhin abgegebenen Gebote sind ebenfalls verbindlich, stehen jedoch unter der Bedingung,
dass kein Ubergebot erfolgt. Sofern ein Ubergebot erfolgt, erlischt das Gebot. Dieser Modus
des Vertragsschlusses ist daher dem bereits geschilderten Modell von Kindervater nachgebil-

det.'” Dies ist z. B. auch nach den AGB von Atrada.de so geregelt.

e AGB-Econia.de '
,»$ 6 Angebot des Anbieters
(1) Der Anbieter erklart auf die Ausschreibung oder Auktion hin ein bis zum Zeit-
punkt des Angebotsendes geméll § 5 (1) (¢ ) bindendes Angebot. Das Angebot darf
keine Abweichungen von den in der Ausschreibung bzw. Auktion gemachten Anga-

ben enthalten und muss sich in allen wesentlichen Punkten auf die ausgeschriebene

199 Stand: 09.12.2003.
170 Siehe unter B.I1.2.a).
7! Stand: 31.10.2003.
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Spezifikation beziehen.

(2) econia ist berechtigt, den Ausschreibungs- bzw. Auktionszeitraum zu verldngern,
wenn kurzfristig vor dem offiziellen Ende des Ausschreibungs- bzw. Auktionszeit-
raums ein Angebot zu einem geringeren Preis als dem in dem bis dahin preisniedrigs-

ten Angebot enthaltenen Preis eingeht. Mehrfache Verldngerungen sind moglich.

(3) Vor Beginn der Auktion werden den Anbietern die vom Eink&ufer spezifizierten
Auktionsregeln zu Bestitigung bekanntgegeben. Spétestens mit Abgabe des ersten
Angebots erkennt der Anbieter diese vollumfinglich an. Anderungen der Regeln durch
den Einkédufer wihrend der Auktion sind nach angemessener Bekanntgabe und Besti-

tigung durch den Anbieter zuldssig.

(4) § 156 BGB (Vertragsschluss bei Versteigerung) ist ausgeschlossen.

§ 7 Verfahren bei Ablauf der Ausschreibungs- bzw. Auktionsfrist

(1) Ist die Ausschreibungs- bzw. Auktionsfrist abgelaufen, teilt econia dem Einkéufer
die Angebote der Anbieter mit, die auf die Ausschreibung hin die Angebote abgege-
ben haben. Der Einkdufer ist berechtigt, bei econia die Namen der Anbieter nachzu-
fragen. Unabhéngig von dem Vorstehendem ist econia zu jedem Zeitpunkt wéhrend
einer Ausschreibung bzw. Auktion berechtigt, dem Einkdufer die Kontaktdaten ein-

zelner oder aller Anbieter mitzuteilen.

(2) Dartiber hinaus kann der Einkdufer an econia eine bindende Annahmeerkldrung
auf das Angebot des von ihm ausgewédhlten Anbieters zur Weiterleitung an diesen An-
bieter iibermitteln. Die Annahme muss zu den von diesem Anbieter genannten Bedin-

gungen erfolgen.*

Bei Econia.de ist kein fester Auktionsmodus vorgegeben. Es steht vielmehr im Belieben des
Nachfragers (,,Anbieters*), hier eigene Auktionsregeln einzufiihren. Als Besonderheit ist fest-
zustellen, dass der Auktionszeitraum im Gegensatz z. B. zu eBay.de ggf. verldngert werden

kann, wenn kurz vor Ende des reguldren Zeitraums noch Gebote abgegeben werden.
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e AGB-Hood.de'”
,»$ 10 Gebote, Vertragsschluss
(1) ...
(2) Die in einer privaten Auktion geschlossenen Vertrige kommen ausschlieBlich zwi-
schen den jeweiligen Nutzern zustande.
(3) Der Anbieter des Gegenstandes erklart bereits mit der Einrichtung seiner Auktion
die Annahme des hochsten unter Beriicksichtigung von Absatz (3) verbindlich abge-
gebenen Kaufangebots eines Bieters. Der Bieter verzichtet auf eine gesonderte An-

nahmeerkldrung, § 151 Satz 1 BGB.*

Bei Hood.de ist das Angebot gemill den AGB unverbindlich. Der Vertragsschluss wird da-
durch konstruiert, dass die verbindlichen Gebote Vertragsantrige sein sollen. Das Hochstge-

bot nimmt der Anbieter aber bereits bei Einstellung des Artikels an (antizipierte Annahme).

3. Vertragsbeziehungen in der Systematik der gesetzlichen Vertragstypen
Interessant ist hier die Differenzierung zwischen Plattform-Auktionen zum einen, bei denen
die bereits erwahnte Dreieckskonstellation besteht, und die Zwei-Partner-Auktion zum ande-

ren.

Zunidchst zur Plattform-Auktion: Die Einordnung des Teilnahmevertrages, den ein Teilneh-
mer mit einem Auktionsveranstalter schliefft, in den Kanon der gesetzlichen Vertragtypen ist
nicht einfach. Klar ist, dass der Teilnahmevertrag keinem Idealtypus entspricht, da die Leis-

tungen des Auktionsveranstalters nicht denen der gesetzlichen Typen des BGB entsprechen.

Meist schuldet den Auktionsveranstalter die Bereitstellung einer Handelsplattform, auf der im
Wege der Internet-Auktion Waren/Dienstleistungen angeboten bzw. erworben werden konnen
(vgl. z. B. § 1 Abs. 2 und § 5 AGB-Ricardo.de). Die Bereitstellung der Handelplattform um-
fasst meist die Organisation (Vorbereitung, Durchfiihrung und Abwicklung) der Auktion,
insbesondere durch Bereitstellung entsprechender elektronischer Dienste zur Zusammenfiih-
rung von Angebot und Nachfrage, z. B. eines Formulars zum Einstellen eines Angebots bzw.
zur Abgabe eines Gebots sowie Organisation eines elektronischen Katalogs mit entsprechen-

der Suchfunktion.

172 Stand: 31.10.2003.
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Mit dieser Leistung korrespondiert bei entgeltpflichtigen Plattformen ein Entgelt des Nutzers.
Meist ist das Bieten an sich kostenlos, wihrend fiir die Einstellung in den elektronischen Ka-
talog ein Entgelt verlangt wird. Haufig ist dieses gesplittet in eine Angebotsgebiihr, die bei
jedem Einstellen anfdllt, und einer ergebnisabhidngigen Provision (so. z. B. bei Ricardo.de und
eBay.de). Es gibt aber auch Anbieter (z. B. Hood.de), bei denen die Nutzung vollkommen

unentgeltlich ist.

Angesichts dieses charakteristischen Leistungsspektrums stellt sich die Frage der Einordnung
in die Vertragstypologie des BGB. Bei der klassischen Auktion wurde der Vertrag zwischen
Einlieferer und Auktionator als Dienstvertrag, welcher auf eine Geschiftsbesorgung gerichtet

ist oder als Vermittlungsvertrag angesehen.'”

Tritt der Versteigerer im eigenen Namen auf
und handelt auf fremde Rechnung, so kommt ein Kommissionsvertrag gem. § 383 Abs. 1
HGB in Frage.'”* Dann bestehen keine schuldrechtlichen Bezichungen zwischen Anbieter und

. 175
Bieter.

Ob diese Kategorien aufgrund des doch stark abweichenden Vertragscharakters tibertragbar
sind, erscheint fraglich. In der Literatur wird zunichst bei der Einordnung des Vertragscha-
rakters zwischen dem Anbieter-Veranstalter-Vertrag und Bieter-Veranstalter-Vertrag diffe-
renziert.'’® Dies ist zunichst zu hinterfragen: Bei genauer Betrachtung schlieBt jeder der Teil-
nehmer den gleichen Teilnahmevertrag mit dem Veranstalter, unabhingig von seinen spiteren
Aktivitdten als Anbieter oder Bieter. Daher sind die Vertragspflichten grundsétzlich diesel-
ben, egal ob es sich um Bieter oder Anbieter handelt. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist
demnach noch nicht klar, welche Rolle der Vertragspartner des Veranstalters einnehmen wird.
So gesehen ist der Vertrag in diesem Stadium nur ein Rahmen, der erst der Ausfiillung durch
die konkrete Nutzung bedarf. In dieser Hinsicht unterscheidet sich der Teilnahmevertrag also
stark von einem herkdmmlichen Auktionsvertrag, bei dem die Rolle des Bieters bzw. Anbie-

ters von vorneherein vollkommen klar ist.

' Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 3; Tettinger in Tettinger/Wank, § 34b GewO Rn. 7 m. w. N..
1" Tettinger in Tettinger/Wank § 34b GewO Rn. 8.

'3 Tettinger in Tettinger/Wank § 34b GewO Rn. 11.

176 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 3ff.; Tritt der Anbieter wiederum als Verkaufsagent (siche z. B.
: http://pages.ebay.de/tradingassistants.html (zuletzt abgerufen am 31.10.2003)) fiir Dritte auf, handelt der An-

bieter als Kommissionér.
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Betrachtet man das weitere Prozedere, so erfolgt die Nutzung innerhalb des bestehenden Teil-
nahmevertrages dann entweder als Anbieter oder als Bieter, wobei sich fiir alle Teilnehmer

beide Nutzungsarten selbstverstindlich iiberschneiden kdnnen.

Daher liegt hier ein mehraktiges Geschehen vor, bei dem zu priifen ist, ob sich die konkrete
Nutzung nur als Teilakt des zuvor geschlossenen Teilnahmevertrages darstellt, oder ob nicht
die konkrete Nutzung ein selbststindig zu bewertendes vertragliches Element darstellt. In der
Literatur wird dazu vertreten, dass die konkrete Nutzung im Hinblick auf den Teilnahmever-

trag nur einen unselbststindigen Teilakt darstellt.'”’

Hier fragt sich nun, wie die Einstellung eines Angebots bzw. die Abgabe eines Gebots rechts-
geschéftlich zu bewerten sich. Diese Frage ist in der Literatur kaum behandelt. Fiir die Ein-

stellung des Angebots wird vertreten, dass es sich hier um ein einseitiges Rechtsgeschéft dhn-

178 179
1.

lich einer Weisung handeln sol Dabei wird die Qualifizierung als Realakt abgelehnt.
Nicht diskutiert wird die Moglichkeit, in der Einstellung bzw. der Gebotsabgabe ein zweisei-
tiges Rechtsgeschift, konkret einen zweiten Vertrag zu sehen.'® Da alle Prozesse bei der Ein-

stellung automatisiert ablaufen, erscheint eine Bewertung schwierig.

Hier ist ein Vergleich mit einer herkdmmlichen Offline-Auktion hilfreich. Bei dieser werden
die Auktionsbedingungen im Hinblick auf die Bieter ganz dhnlich mit einbezogen wie bei der
Internet-Auktion. Bei einer herkdmmlichen Auktion werden die Versteigerungsbedingungen
in der Praxis vor Beginn der Versteigerung bei Beginn der Aushdndigung der Bieternummer
dem Bieter vorgelegt und von diesem unterzeichnet.'®! Dieser Sachverhalt lisst sich dahinge-
hend interpretieren, dass hier ein Rahmenvertrag, ganz dhnlich der Internet-Auktion geschlos-
sen wird, bei der die Versteigerungsbedingungen mit dem Bieter vereinbart werden. Gibt der
Bieter darauthin ein Gebot ab und ist erfolgreich, wird ein zweiter Vertrag geschlossen. Mit
anderen Worten: Unabhédngig von der spéteren erfolgreichen Teilnahme werden zwischen

Auktionator und Bieter die Versteigerungsbedingungen vereinbart.

77 Spindler, MMR 2001, S. 737 (739).

178 Spindler, MMR 2001, S. 737 (739).

17 Spindler, MMR 2001, S. 737 (739).

'8 So aber ohne nihere Begriindung: Thun in Gramlich/Schreibauer/Kroger (Hrsg.), § 10 Rn. 3.
181 Schneider, S. 96.
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Wenn nicht dieser Weg beschritten wird, so erfolgt eine Einbeziehung der Versteigerungsbe-
dingungen im Hinblick auf den Bieter durch sichtbaren Aushang der Versteigerungsbedin-
gungen im Versteigerungslokal. Gibt der Bieter darauthin im Rahmen des Auktionsgesche-
hens ein Gebot ab, so ist dies konkludent eine Einverstindniserklirung mit der Geltung der
AGB. Meist ist in diesen AGB eine Aufgeldvereinbarung enthalten, in der sich der Bieter
verpflichtet ein Aufgeld von 15 % des Zuschlagspreises an den Auktionator zu zahlen. Das
Gebot beinhaltet daher zwei Willenserkldrungen, die auch zu zwei unterschiedlichen Vertri-
gen fiihren. Zum einen beinhaltet es das Kaufvertragsangebot und zum anderen das Angebot
auf Abschluss einer Aufgeldvereinbarung.'® Auch hier wird deutlich, dass zwei getrennte
Vertriage vorliegen: der Kaufvertrag iiber den Auktionsgegenstand und die separate Vereinba-

rung eines Aufgeldes.'®

Wenn man dieses Beispiel nun zum Vergleich heranzieht, so wird deutlich, dass die konkrete
Nutzung einen zweiten Vertrag bedingt, der losgelost vom ersten neue Verpflichtungen ent-
stehen lésst. Bei der Plattform-Auktion im Internet ermoglicht der Rahmenvertrag den Zugriff
auf alle Funktionen der Plattform. Erst die Inanspruchnahme bestimmter Funktionen fiihrt
dazu, dass fiir beide Vertragsparteien neue Vertragspflichten entstehen, fiir den Anbieter die
Kostentragung, sofern die Einstellung mit Kosten verbunden ist, und fiir den Veranstalter die
Verpflichtung, das eingegebene Angebot in den elektronischen Katalog der Auktionswaren

aufzunehmen.

Aber auch die Gebotsabgabe durch den Bieter ist ein zweiter Vertrag, da hierdurch der Veran-
stalter verpflichtet wird, das Gebot im Erfolgsfalle weiterzuleiten. Der Veranstalter kann das
Gebot auch zuriickweisen, wenn z. B. der Bieter nach Mallgabe des Anbieters zum von der
Internet-Auktion ausgeschlossenen Personenkreis zdhlt. Hingegen entstehen dem Bieter dem
Veranstalter gegeniiber aus der Gebotsabgabe keine Pflichten, da das Bieten bei einer Inter-

net-Auktion meist kostenfrei ist.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass in der Regel bei der Internet-Auktion zwei Vertrage
vorliegen — einmal der abstrakte Teilnahmevertrag und der konkrete Nutzungsvertrag. Kon-

kret bedeutet dies: In der Einstellung eines Produktes muss danach ein zweiter Vertrag zu

182 Schneider, S. 98.
183 Ausfiihrlich: Schneider, S.98f..
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sehen sein, der die Nutzung des Erstvertrages konkretisiert. Dieser zweite Vertrag hat entwe-
der den Inhalt, dass das konkrete Angebot im Rahmen der Plattform im gewiinschten Umfan-
ge (Zeitlauf, Kategorien, Abbildungen, Beschreibung etc.) platziert wird und mit dem
Hochstbietenden ein verbindlicher Vertrag geschlossen wird. Oder er hat den Inhalt, dass fiir
ein konkretes Produkt ein Gebot in bestimmter Hohe abgegeben wird, sodass iiber das Pro-
dukt im Falle des Erfolges nach den zuvor vereinbarten Nutzungsbedingungen ein verbindli-

cher Vertrag mit dem Anbieter geschlossen wird.

Betrachtet man also die Abldufe bei einer Internet-Auktion in vertraglicher Hinsicht ist fest-

zustellen:

e Der Rahmenvertrag ist fiir alle Teilnehmer gleich und legt die Bedingungen fiir die Nut-
zung fest.

e Erst durch die Nutzung konkretisieren sich die weiteren vertraglichen Pflichten dahinge-
hend, ob es um die Einstellung eines Angebots oder die Abgabe eines Gebots handelt.

Dieses sind zwei jeweils vom Rahmenvertrag getrennte Vertrége.

Diese Erkenntnis ist die Basis fiir die Einordnung der vertraglichen Beziehungen in die ge-

setzliche Systematik.

Zunichst zum Rahmenvertrag: In seiner Funktion legt er ausschlieBlich die Nutzungsbedin-
gungen fest und bindet so Anbieter bzw. Bieter. Im Gegenzug gewéhrt der Veranstalter An-
bieter und Bieter Zugang zur Biet- bzw. Anbietfunktion der Plattform. Der alleinige Zugang
zu den elektronischen Katalogen hingegen ist meist ohne jede vertragliche Bindung auch

Nichtteilnehmern moglich.

Betrachtet man diese Verpflichtungen, konnte man dem Zugang zur Biet- bzw. Anbietfunkti-
on eher dienstvertraglichen Charakter zumessen, da hier die Zurverfiigungstellung einer Funk-
tion, also das Bemiihen geschuldet wird. Andererseits konnte man auch darauf abstellen, dass
der Erfolg, also der erfolgte Zugang zur entsprechenden Funktion im Vordergrund steht. Die
damit einhergehende Bindung an die Nutzungsbedingungen ldsst sich dagegen nur schwer in
den Kanon der Vertragstypen einordnen. Im Ergebnis ist daher von einem nicht geregelten

Teilnahmevertrag mit dienst- bzw. werkvertraglichen Elementen auszugehen.184

"% Auf die mietvertraglichen bzw. pachtvertraglichen Elemente weift hin; Alpert, CR 2001, S. 604 (607).



-50 -

Erfolgt nun die konkrete Nutzung, so soll der Vertrag zwischen Bieter und Veranstalter ein
Teilnahmevertrag sein, geprigt von einem Auftragsverhiltnis.'® Dem ist zuzustimmen, da es
sich um eine unentgeltliche Geschéiftsbesorgung — die Weiterleitung des Gebots im Erfolgs-
falle an den Anbieter, sei es nun als Bote oder Stellvertreter, handelt. Hierfiir spricht auch,
dass nach den h. M. bei einer unentgeltlichen Vertretung im AuBlenverhéltnis im Innenver-

haltnis ein Auftrag vorliegt.'*

Das Gleiche gilt in den Féllen, in denen der Anbieter bei Ein-
stellung seines Angebots keine Gebiihren zu zahlen hat. Auch dann préagt die unentgeltliche
Geschiftsbesorgung (Organisation der Versteigerung, Weiterleitung der jeweiligen Willens-

erklarungen) den Vertrag, sodass ebenfalls ein Auftragsverhéltnis vorliegt.

Etwas komplexer ist die Bewertung, wenn der Anbieter ein Entgelt fiir die Einstellung seiner
Produktprésentation zu zahlen hat. Hier handelt es sich um einen Maklerdienstvertrag'®’ mit

besonderer dienstvertraglicher Komponente'®®

, insbesondere wenn erfolgsunabhingig nur fiir
das Einstellen des Produktes Kosten anfallen, da der Teilnahme- bzw. Nutzungsvertrag die
Vermittlung von Geschiftskontakten, Hilfeleistungen wie z. B. die Bereitstellung von Spei-
cherplatz oder den Abruf der Angebote als wesentlichen Vertragsinhalt zum Gegenstand
hat."®® Die pauschalen Gebiihren miissen dabei AGB-rechtlich in den Grenzen des § 652 Abs.

2 Satz 1 BGB zulissig sein, was jedoch bei geringer Hohe der Fall ist.'”’

Der tiiber die Plattform geschlossene Vertrag ist meist ein Kaufvertrag, der entsprechende
kaufvertragliche Pflichten gem. §§ 433ff. BGB entstehen ldsst.'”! Wird im Rahmen der Wa-
renprasentation die Auktionsware nicht korrekt beschrieben, so kann der Bieter ggf. Gewiéhr-

leistungsrechte nach § 437 BGB geltend machen.'” Gleiches gilt fiir etwaige Mangel."” In-

185 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 15; Wilmer NJW-CoR 2000, S. 94 (99).

18 palandt-Sprau, Einf. Vor § 662 BGB Rn. 7.

187 Zur Figur des Maklerdienstvertrages: BGH NJW-RR 2000, S. 430 (431); OLG Miinchen NJW 1997, S. 1146.
'8 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 6; Wilmer, NJTW-CoR 2000, S. 94 (98).

1% Spindler, MMR 2001, S. 737 (739).

10 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rz. 9; fiir Werkvertrag bei B2B-Plattformen: Alpert, CR 2001, S.
604 (608); fur Dienstvertrag Rasmussen-Bonte, S. 325 (339); fiir gemischten Vertrag: Thun in Gram-
lich/Schreibauer/Kroger (Hrsg.), § 10 Rn. 9.

! AG Bitburg, JurPC Web-Dok. 148/2003, S. 3,

192 AG Bitburg JurPC Web-Dok. 148/2003, S. 3; LG Trier JurPC Web-Dok. 149/2003, S. 2.

'3 Stenger in Kaminski/HenBler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, Kap. G Rn. 13.
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soweit ergeben sich keine auktionsspezifischen Besonderheiten, da bei einem herkdémmlichen
Internet-Shop die Konsequenzen die gleichen sind, zumal auch bei Internet-Auktionen die
Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufes gem. § 474 Abs. 1 BGB anwendbar sind, wenn die
Voraussetzungen im Ubrigen erfiillt sind. Die Gefahr geht auch bei Kaufvertriigen, die iiber
eine Internet-Auktion geschlossen werden, bei Ubergabe an die zur Versendung bestimmten
Person tiber (Versendungskauf gem. § 447 Abs. 1 BGB'*), sofern es sich nicht um einen
Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 Abs. 1 Satz 1 BGB handelt, da dann § 447 BGB unanwend-
bar ist (§ 474 Abs. 2 BGB).

Nach dem Gesagten ist nun die Zwei-Partner-Auktion in der jeweiligen Vertragsstruktur ein-
facher — es wird meist eine Registrierung vorgenommen, die ebenfalls die Verbindlichkeit der
Nutzungsbedingungen festlegt. Hierbei kann der Interessent allerdings nur als Bieter auftre-
ten. Gibt er ein Gebot ab, so schlieB3t er den Kaufvertrag direkt mit dem Veranstalter. Vor dem
Hintergrund dieses Ablaufs gibt es ohne Beriicksichtigung des Kaufvertrages iiber das Pro-
dukt nur einen Teilnahme- oder Nutzungsvertrag, der ebenfalls einen dienst- bzw. werkver-

traglichen Charakter hat — genauso wie der Nutzungsvertrag bei der Plattform-Auktion.

4. Probleme des Vertragsschlusses bei Plattform-Auktionen

Bei den oben vorgestellten AGB'® handelt es sich durchweg um Plattform-Auktionen. Bei
diesen ergeben sich besondere juristische Probleme, da ein Dreiecksverhéltnis zwischen dem
Anbieter, dem Veranstalter und dem Bieter besteht. Das Verhéltnis zwischen Veranstalter und
Anbieter bzw. Bieter wird geprigt von den jeweils zwischen beiden Vertragspartnern abge-
schlossenen Nutzungsvertrdgen. In diesen Nutzungsvertrigen wird der Vertragsschlussme-
chanismus vereinbart, der wiederum den Vertragsschluss zwischen Anbieter und Bieter mali-
geblich beeinflusst, weil sich der Vertragsschluss nach den zuvor im Verhéltnis zum Veran-

196

stalter vereinbarten Regeln vollzieht.'”® Diese Regeln bilden quasi die ,,Marktordnung*'®’ fiir

alle Geschifte, die unter Nutzung der Plattform geschlossen werden.

4 LG Berlin JurPC Web-Dok. 43/2004 S. 7; a. A. Cichon/Pighin CR 2003, S. 435 (438).
1% Siche B.IL.2.
19 7u den Details der verschiedenen Vertragsbezichungen ausfiihrlich: Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94 (96);

Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 2 ff..
7 Wiebe, MMR 2000, S. 323 (325).
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a) Rechtsprechung im Falle Ricardo.de

198 in den Fokus rechtswissenschaftlichen

Die Konstruktion ist erstmals im Fall Ricardo.de
Interesses geriickt. Anlass war ein Konflikt zwischen Anbieter und Bieter, bei dem gerichtli-
cherseits tiber die Wirksamkeit des nach dem oben vorgestellten Muster geschlossenen Ver-
trags zu befinden war. Im Falle Ricardo.de bestimmten die AGB, dass das Versteigerungsan-
gebot nur unverbindlich ist (invitatio ad offerendum) und der Bieter daraufhin sein ihn bin-
dendes Gebot abgibt. Der Anbieter musste dabei schon mit der Freischaltung seines Angebots
die Annahme desjenigen Gebots erkldren, welches bei Ablauf der Bietfrist das hdchste ist

199

(antizipierte Annahme). ~~ Der Veranstalter war dabei im Hinblick auf diese Willenserkldrun-

gen jeweils Empfangsvertreter der Nutzer.

Konkret ging es um folgenden Sachverhalt: Auf der Plattform Ricardo.de bot ein Héndler (der
spitere Beklagte) einen Neuwagen VW Passat (Listenpreis ca. 57.000 DM) bei einem Start-
preis von 10 DM im Wege der Langzeit-Versteigerung an. Nach Ablauf der Bietfrist erhielt
der erfolgreiche Bieter (der spitere Kldger) per automatisierter E-Mail, die Mitteilung, er habe
den PKW zu einem Preis von 26.350 DM ersteigert. In den Teilnahmevertrégen von Ricar-
do.de waren jeweils die im Folgenden auszugsweise wiedergegebenen AGB mit dem Anbie-

ter bzw. Bieter vereinbart worden:

,Priaambel
(3) Auf Ricardo private auktionen finden § 156 BGB, § 34b GewO und die Verord-

nung iiber gewerbsméBige Versteigerungen keine Anwendung.

§ 3 Beschreibung des Kaufgegenstandes, Verkaufsangebot bei private auktionen
(1) Ricardo.de ermdglicht es Teilnehmern, im Eigentum des jeweiligen Teilnehmers
stehende Gegenstinde, die im Rahmen von private auktionen verkauft werden sollen,

auf Angebotsseiten 6ffentlich zu priasentieren.

(5) Der anbietende Teilnehmer wird im Rahmen der Freischaltung der Angebotsseite
aufgefordert, die in Abs. 4 und § 5 Abs. 4 genannten Zusicherungen und Erklarungen

gegeniiber Ricardo.de abzugeben. Ricardo.de handelt dabei als Empfangsvertreter al-

" BGH MMR 2002, S. 95ff.; OLG Hamm MMR 2001, S. 105ff.; LG Miinster MMR 2000, S. 280ff. — Ricar-
do.de.
199 Zur Zulissigkeit einer antizipierten Annahme: Ernst, CR 2000, S. 304 (308).
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ler anderen Teilnehmer, § 164 Abs. 3 BGB. Die Freischaltung erfolgt erst, wenn der
anbietende Teilnehmer die geforderten Zusicherungen und Erkldrungen abgegeben

hat.

§ 4 Vertragsangebot

(1) Fiir die von ... anbietenden Teilnehmern im Rahmen von private auktionen angebo-
tenen Gegenstdnde konnen alle Teilnehmer mit Ausnahme des in Abs. 2 genannten
Personenkreises wihrend des jeweils fiir den angebotenen Gegenstand angegebenen
Angebotszeitraumes (§ 6) verbindliche Kaufangebote liber die Ricardo.de -Website
abgeben.

(4) Kaufangebote, die unter dem von Ricardo.de dem anbietenden Teilnehmer gefor-

derten Mindestkaufpreis liegen, sind unwirksam.

(7) Bei Angeboten, die im Rahmen von private auktionen abgegeben werden, handelt

Ricardo.de als Empfangsvertreter der anbietenden Teilnehmer, § 164 Abs. 3 BGB.

§ 5 Annahme eines Vertragsangebotes

(4) Bei private auktionen erklért der anbietende Teilnehmer bereits mit der Freischal-
tung seiner Angebotsseite gemdl § 3 Abs. 5 die Annahme des hochsten unter Bertick-
sichtigung von § 4 Abs. 4 und 5 wirksam abgegebenen Kaufangebotes. Der anbietende
Teilnehmer wird von Ricardo.de vom Zustandekommen des Kaufvertrages alsbald,
spétestens jedoch bis 24.00 Uhr des zweiten Werktages nach Ende des Angebotszeit-
raumes (§ 6) per e-mail unter der von dem anbietenden Teilnehmer angegebenen e-

mail-Adresse unterrichtet. ,,

Dem Anbieter war also zum Verhidngnis geworden, dass er einen geringen Startpreis (10 DM)
angegeben hatte. Zusitzlich waren die Bietschritte klein (50 DM). Diese Startbedingungen
fiihrten bei dem Auktionsmodus nach Ricardo.de und dem Bietverhalten der Interessenten zu
einem bei Fristablauf letzten Gebot, welches dem Wert des angebotenen Gegenstandes nicht
einmal anndhernd entsprach. Der Anbieter verweigerte daraufhin die Herausgabe des erstei-

gerten PKW.
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In erster Instanz wurde die Klage des Bieters durch das LG Miinster abgewiesen®”, in zweiter
Instanz wurde auf die Berufung hin vor dem OLG Hamm der Klage stattgegeben. *°' Der
BGH hat die zugelassene Revision des beklagten Anbieters zuriickgewiesen””, sodass nun-

mehr der Sachverhalt abschlieBend rechtskréftig gewiirdigt wurde.

Hauptstreitfrage war in diesem Verfahren die Wirksamkeit des Vertragsschlusses. Hierbei
waren verschiedene Aspekte zu beriicksichtigen. Einmal der Vertragsschluss ,,an sich®, d. h.
im Rahmen des durch den Veranstalter Ricardo.de vorgegebenen Modus, der im Ubrigen dem

293 entspricht. Daneben spielten aber auch die Anfech-

oben vorgestellten Modus bei Hood.de
tung bzw. der Spieleinwand gem. § 762 BGB und auch der Zusammenhang zwischen einer
gewerberechtlichen Genehmigungspflichtigkeit und der Wirksamkeit des Vertrages eine Ne-

benrolle.

(1) Urteil des LG Miinster

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Begriindet wurde dieses Ergebnis mit einer Aus-
legung der jeweils abgegebenen Willenserkldrungen vor dem Hintergrund des in den AGB
des Veranstalters Ricardo.de enthaltenen Vertragsschlussmechanismus und des verobjekti-
vierten Empfangerhorizontes der Teilnehmer. Das LG Miinster verweigerte dabei der in den
§ 5 Abs. 4 AGB-Ricardo.de®™ enthaltenen antizipierten Annahmeerklirung die Wirksamkeit.
Die Auslegung durch das Gericht ergab, dass ein Bieter nicht davon ausgehen kann, dass ein
Anbieter einen Gegenstand weit unter Einstandspreis verkaufen will. Insoweit erfolgte keine
antizipierte Annahme des Gebots. Das Gericht unterstellte im Ubrigen, dass eine Internet-
Auktion eine Art des Gliickspieles sei. Dies war jedoch nicht weiter entscheidungserheblich.
Aus diesem Grund erfolgten auch keine Stellungnahmen zur Anfechtung bzw. zur gewerbe-

rechtlichen Frage der Erlaubnispflichtigkeit.

290 1. G Miinster MMR 2000, S. 280ff..
2" OLG Hamm MMR 2001, S. 105ff..
22 BGH MMR 2002, S. 95ff..

203 Sjehe unter B.IL.2.

294 Sjehe Wortlaut unter B.I1.4.
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(2) Urteil des OLG Hamm

Das Oberlandesgericht hingegen ging von einem wirksamen Vertragsschluss aus. Auch das
OLG legte die wiahrend der Auktion abgegebenen Erkldrungen unter Beriicksichtigung der

Ricardo.de-AGB aus, kam jedoch zu einem entgegengesetzten Ergebnis.

Zur Begriindung wurde darauf abgestellt, dass entgegen der Bezeichnung in den AGB bereits
die Freischaltung des Angebots eine rechtlich verbindliche Erklarung darstellt. Dies wurde
mit der Erwigung begriindet, dass die Freischaltung in Verbindung mit der antizipierten An-
nahmeerkldrung des bei Fristablaufs hochsten Gebots bereits alle Voraussetzungen einer
rechtsverbindlichen Antragserkldrung gem. § 145 BGB darstellt. Diese Erkldrungen waren
hinreichend bestimmt bzw. bestimmbar, da der Verkaufsgegenstand bestimmt war und der

Kaufpreis bzw. der Vertragspartner nach dem Auktionsmodus bestimmbar waren.

In Hilfserwidgungen nahm das Gericht Stellung zur Frage der Wirksamkeit der angesproche-
nen AGB-Regelungen, sah jedoch keine Vertragspartei als ,,Verwender“ im Sinne des
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB an. Selbst wenn man eine Partei als Verwender ansehen wiirde, hat-
te das Gericht keine AGB-rechtlichen Bedenken. Da das Gericht der Berufung stattgab, war
es notwendig, zu den iibrigen rechtlichen Fragen Stellung zu nehmen. Eine Anfechtung war
schon nach dem tatsdchlichen Vorbringen nicht gegeben, weil der Beklagte in der miindlichen
Verhandlung angab, dass es ihm egal gewesen sei, was er eingegeben habe bzw., dass er die
rechtlichen Hinweise am Schluss nicht gelesen habe. Im Hinblick auf die gewerberechtlichen
Problemstellung kam das Gericht zu dem Schluss, dass der Vertragsschluss unabhéngig von
gewerberechtlichen Fragen zu bewerten sei, da der fragliche § 34b GewO sich ausschlieBlich
an Auktionatoren richtet und damit fiir die Bewertung des Vertrages zwischen Bieter und An-
bieter unerheblich sei. Zum Einwand, dass es sich bei der Internet-Auktion um ein Spiel im
Sinne des § 762 BGB handeln wiirde — die Forderung mithin nicht klagbar sei — nahm das
Gericht ebenfalls Stellung. Es bewertete die Auktion nicht als Spiel, weil es charakteristisch
fiir ein Spiel ist, dass das Ergebnis (Gewinn oder Verlust) hauptsidchlich vom Zufall abhingt.
Bei einer Internet-Auktion bestehen fiir den Anbieter jedoch Einflussmoglichkeiten (z. B.

Start- oder Mindestpreis), welche das Ergebnis beeinflussen. Nur der Preis ist unbestimmt.
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(3) Urteil des BGH

Der BGH wies die Revision zuriick und bestitigte damit die Rechtsauffassung des Oberlan-
desgerichts. Auch der BGH geht davon aus, dass bereits die Freischaltung in Verbindung mit
der dabei abgegebenen Erkldrung einen rechtsverbindlichen Vertragsantrag darstellt. In der
Begriindung weicht das Gericht jedoch von der der Vorinstanz ab. Der BGH greift zur Ausle-
gung der Erkldrung nicht auf die AGB-Ricardo.de zuriick, da er auf ein Sachverhaltsdetail
rekurriert, welches in den Vorinstanzen nicht beriicksichtigt wurde. Denn bei der konkreten
Einstellung des Produkts hatte der Beklagte eine Erkldrung per Mausklick abgegeben, die der
korrespondierenden AGB in § 5 Abs. 4 AGB-Ricardo.de entsprach. Diese Erkldrung lautete:
"Bereits zu diesem Zeitpunkt erkldre ich die Annahme des hochsten, wirksam abgege-

benen Kaufangebotes."

Diese konkrete Erklarung ldsst bereits den entsprechenden Willen erkennen, sich vertraglich
binden zu wollen. Da die Erkldrung insoweit eindeutig ist, ist es im konkreten Fall nach An-
sicht des BGH nicht notwendig, auf die korrespondierenden AGB-Regelungen zuriickzugrei-
fen. Nur bei Verstidndnisliicken kann nach Ansicht des BGHs zur Auslegung auf die AGB
zuriickgegriffen werden. Im Ubrigen unterliegt die individuelle Erklirung nicht den Regelun-
gen iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen, sodass eine Inhaltskontrolle nicht stattfinden
darf. Zur Frage des Einflusses der gewerberechtlichen Erlaubnispflichtigkeit auf die zivil-

rechtliche Wirksamkeit des Vertrags folgt der BGH der Auffassung des OLG Hamm.

Zum Spieleinwand wird ebenfalls Stellung genommen, und zwar dahingehend, dass er aus
den gleichen Griinden verworfen wird, die auch schon das OLG Hamm vertreten hat. Dartiber
hinaus weist der BGH darauf hin, dass einem Auktionsergebnis, gleich welcher Art, immer
eine gewisse Beliebigkeit anhaftet, da es immer abhidngig von der konkreten Nachfrage ist,
ohne dass es gleich als Spiel zu qualifizieren ist. Als weiteres Argument gegen den Einwand
eines Spieles flihrt der BGH an, dass im konkreten Fall von beiden Seiten ein ernsthafter, auf
Leistungsaustausch gerichteter Geschéftszweck verfolgt wird, welcher die Annahme eines

Spiels ausschlief3t.
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(4) Bewertung der Urteile in der Literatur

Das Urteil des LG Miinster ist in der Literatur durchweg auf Kritik gestoBen.”” Begriindet
wurde dies insbesondere damit, dass die Grenze der zuldssigen Auslegung iiberschritten wur-
de, weil das festgestellte Wollen der Parteien durch eine Pflicht zur billigen Riicksichtnahme
auf die schutzwiirdigen Interessen des Vertragspartners ersetzt wurde.”® Die bei der konkre-
ten Auktion abgegeben Erklirungen bediirfen danach nicht der Auslegung.*’’ Daher wurde
das die erstinstanzliche ergangene Entscheidung aufthebende Berufungsurteil des OLG Hamm

208

sowie das bestitigende Revisionsurteil des BGH durchweg begriifit.” Die Argumentation des

OLG Hamm wurde mittlerweile auch von anderen Gerichten iibernommen.>%’

Zum Revisionsurteil des BGH wurde kritisch angemerkt, dass sich der Akzent nunmehr von
einer an den AGB orientierten Auslegung der Willenserkldrung mehr hin zu der konkreten
Erklarung verschoben habe. Dass die insoweit vorformulierte Erkldarung eine individuelle sein
soll, die der Bewertung im Rahmen der Regelungen iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen
entzogen sein soll, wird als Problem gesehen, weil das Prinzip auch fiir andere relevante
AGB-Bereiche Folgen haben kann.?'® Es besteht die Gefahr, dass jede vorformulierte Erkli-
rung, auch die bei Webseiten verbreitete Methode, die AGB durch Anklicken anzuerkennen,

211

als individuelle Erklarung aufgefasst werden kann.” " Dadurch droht eine weitreichende Kon-

trollfreiheit aller auf diese Weise einbezogenen Klauseln.

Diese weitgehende Kontrollfreiheit als Konsequenz der BGH-Entscheidung widerspricht der
Regelung in § 308 Nr. 1 BGB, aus der sich durchaus ergibt, dass Vertragsabschlussklauseln
der Kontrolle unterliegen.”'> Diese Kontrollfreiheit steht dariiber hinaus im Widerspruch zur
Rechtssprechung des BGH zu Versicherungsantriagen. Die Klauseln etwaiger Antragsformula-

re (die vorgedruckten Teile herkdmmlicher Versicherungsantridge) sind nach ganz herrschen-

25 G Miinster, MMR 2000, S. 280ff. m. Anm. Wiebe = DB 2000, S. 663ff. m. Anm. Wilkens = K&R 2000, S.
197 m. Anm. Klewitz/Mayer = EWiR 2000, S. 415f..

2% Wiebe, MMR 2000, S. 280 (284).

27 Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 172 (173); Ernst, CR 2000, S.304 (309); Ulrici, JuS 2000, S. 947 (950).

298 Wiebe, MMR 2001, S. 119ff; Welzel-Brockers, DB 2001, S. 92ff.; Riifner, JZ 2001, S. 768ff.; Hoeren, EWiR
2001, S. 213f..

2 .G Bonn MMR 2002, S. 255 (256).

219 Wiebe, CR 2002, S. 216.

211 Spindler, MMR 2002, S. 98 (99).

212 Hager, JZ 2002, S. 506 (507).
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der Meinung als Allgemeine Geschéftsbedingungen der jeweiligen Versicherungsgesellschaft
anzuschen.”" Diese Formulare werden noch durch individuelle Eintrige erginzt — ebenso wie

bei Ricardo.de durch das Markieren des Hikchens.

(5) Stellungnahme zur Entscheidung des BGH

Zunichst ist hervorzuheben, dass der BGH in seiner Entscheidung die Auffassung der Vorin-
stanzen bestitigt, dass die Auslegung der iiber die Auktionsplattform ausgetauschten Willens-
erklarungen vor dem Hintergrund der AGB der jeweiligen Nutzungsvertrdge der Teilnehmer
erfolgen muss. Zwar duflert der Senat dies nur in einem obiter dictum, da diese Frage im ent-
schiedenen Fall nicht relevant war. Dennoch gibt dies eine wichtigen Hinweis auf dhnlich
gelagerte Fille, bei denen zur Auslegung der Willenserkldrungen auf die Geschiftsbedingun-

gen zuriickgegriffen werden muss.

Kernpunkt der Entscheidung ist jedoch ein ganz anderer Aspekt. Der BGH geht davon aus,
dass (teilweise) vorformulierte Willenserklarungen nicht nach den Regeln iiber Allgemeine
Geschéftsbedingungen kontrollfdhig sind, da der Vertragsschluss immer individuellen Cha-
rakter habe. Hierzu ist anzumerken, dass dies voraussetzen wiirde, dass man generell zwi-
schen dem Vertragsschluss an sich, also den konstitutiven Merkmalen eines Vertragsschlus-
ses, den zwei libereinstimmenden Willenserkldrungen und den Vertragsbedingungen zu diffe-
renzieren hat. Haufig sind in der Praxis Vertragsantrage derart gestaltet, dass vorformulierte
Bestandteile enthalten sind, so z. B. eine obligatorische Schufa-Klausel bei Darlehensantragen
oder Kontoerdffnungsantrigen. Betrachtet man nun diese Antrige als einheitliche Willenser-
klarung, gerichtet jeweils auf den jeweiligen Vertragszweck, kommt man zu dem Schluss,
dass hier vorformulierte Bestandteile in der Willenserkldrung enthalten sind. Dies wiirde unter
Anwendung der Grundsitze der Ricardo.de-Entscheidung des BGHs dazu fiihren, dass alle
enthaltenen Klauseln kontrollfrei sind, weil der Vertragsschluss ,,immer individuellen Charak-

ter* habe.

Betrachtet man die Rechtsprechung zu Versicherungsantrigen®*, so erscheint die Ricardo.de-
Entscheidung inkonsequent. Die in den Versicherungsantragen enthaltenen Bedingungen sind

nach herrschender Meinung Allgemeine Geschéiftsbedingungen und unterliegen deshalb der

13 Hager, JZ 2002, S. 504, (507 m. w. N.).
214 BGHZ 84, S. 268 (270); BGH NJW 1996, S. 1676 (1677).
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215

Inhaltskontrolle.”” Nicht anderes kann im Falle Ricardo.de fiir die durch ,,Anklicken* abge-

gebene Erklirung gelten.”'

Die Erklarung auf der Webseite ist nichts anderes als ein vorfor-
muliertes Formular, das noch durch das Markieren durch ein Hikchen ergdnzt werden muss,
genauso wie z. B. ein Formular fiir einen Versicherungsantrag noch hinsichtlich Laufzeit etc.
individuell ausgefiillt werden muss. Fiir ein Webformular kann in dieser Hinsicht jedoch
nichts anderes gelten als fiir ein herkdmmliches Papierformular. Eine abweichende Bewertung

steht jedenfalls nicht mit der bisher praktizierten Rechtsprechung im Einklang.

Ein weiterer Aspekt, der in der Ricardo.de-Entscheidung (noch) nicht relevant war, muss aber
in Zukunft beriicksichtigt werden: In den Ricardo.de-AGB haben sich mittlerweile Verande-
rungen ergeben, deren rechtliche Konsequenzen die BGH-Entscheidung in einem anderen
Licht erscheinen lassen. Im entschiedenen Fall war die Ricardo.de als Intermedidr Empfangs-
vertreter fiir die Teilnehmer (§ 3 Abs. 5 bzw. § 4 Abs. 7 AGB-Ricardo.de (alt). Daher konnte
der BGH davon ausgehen, dass die individuelle Erklarung des Anbieters dem Bieter via Ri-
cardo.de als Plattformveranstalter und zugleich als Vertreter des Bieters zugegangen ist.
Nunmehr lauten die entsprechenden AGB wie folgt: § 8 Abs. 1 Satz 2 AGB-Ricardo.de:*"’
»Ricardo.de ist nicht Partei dieser Vertrdge, sondern iibermittelt lediglich samtliche

rechtserhebliche Erklarungen der beteiligten Nutzer als Bote.*

Diese Detaildnderung hat entscheidende Konsequenzen fiir die rechtlichen Bewertungen. Be-
trachtet man den entschiedenen Sachverhalt vor dem Hintergrund der aktuellen AGB-
Ricardo.de, so ergeben sich grofle Schwierigkeiten bei der Bewertung des Zugangs. Willens-
erklarungen gegeniiber Vertretern gehen mit Wirkung fiir und gegen den Geschéftsherrn dann
zu, wenn sie dem Vertreter zugehen.”'® Bei Boten gilt dies jedoch nur eingeschrinkt, und

zwar fiir den Fall, dass der Bote vom Empfinger als Empfangsbote bestellt ist.*"

Geht man davon aus, dass die individuelle Erkldrung ,,Bereits zu diesem Zeitpunkt erkldre ich
die Annahme des hdchsten, wirksam abgegebenen Kaufangebotes.", dem Bieter nicht zuge-

gangen ist, da dieser Kontakt zum Anbieter nur iiber die Angebotsseite hatte, auf der diese

13 Hager, JZ 2002, S. 504 (507 m. w. N.).
216 Burgard, EWiR 2002, S. 139 (140).

17 Stand: 31.10.2003.

218 palandt-Heinrichs, § 130 BGB Rn. 8.
2% palandt-Heinrichs, § 130 BGB Ra. 9.
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Erklarung nicht enthalten war, kommt man zur Frage, wer fiir die Nicht-Weiterleitung zu haf-
ten hat. Dies hingt wiederum entscheidend davon ab, wer den Boten eingeschaltet hat. Fiir
den Erklarungsboten haftet der Erkldrende, also der hier der Anbieter, fiir dem Empfangsbo-
ten derjenige, der die Erklarung erhalten soll, also der Bieter.”** In den AGB wird nicht fest-
gelegt, welcher Art Bote der Plattformveranstalter darstellt (siche oben). Der Plattformveran-
stalter kann entweder Empfangsbote (fiir den Bieter) oder Erklarungsbote (fiir den Anbieter)
sein. Danach richtet sich die Frage des Zugangs: bei einem Empfangsboten geht die Erklédrung
dann zu, wenn den Umstéinden entsprechend im gewdhnlichen Geschiftsgang mit einer U-

bermittlung an den Geschiftsherrn zu rechnen ist.””’

Ob dieser die Erklarung weitergibt, ist
unerheblich, Fehler des Boten gehen zulasten des Erklarungsempféngers. Ist der Bote hinge-
gen Erkldrungsbote und wird die Erkldrung dem Empfinger nicht tibermittelt, so geht die Er-
klarung dem Empfinger nicht zu — jeder Fehler des Boten geht also zulasten des Erkldrenden.
Da aber nach den AGB-Ricardo.de sich nicht sicher feststellen ldsst, ob Ricardo.de als Emp-
fangs- oder Erkldrungsbote handelt, ldsst sich die Frage des Zugangs nicht abschlieend be-
antworten, zumal Ricardo.de in der Position des Intermediérs sich im Grunde als neutrale drit-
te Instanz weder der Sphire des Anbieters noch des Bieters zuordnen ldsst. Wenn kein Zu-
gang der individuellen Erklarung, auf die der BGH abstellt, erfolgt, so ist diese Erklarung fiir

die weitere rechtliche Bewertung unerheblich, da der Zugang wesentliches Wirksamkeits-

merkmal einer Willenserkldrung ist.

Neben der Frage des Zugangs ergeben sich aber noch weitere Konsequenzen aus den nunmehr

geltenden AGB-Ricardo.de, betrachtet man die auch vom BGH vertretene These, dass alle

Willenserklirungen vor dem Hintergrund der AGB der Nutzungsvertrige auszulegen sind. **

Nach herrschender Auffassung sind Willenserkldrungen von einem verobjektivierten Emp-

223

fangerhorizont auszulegen.”” Werden Mittelsleute eingeschaltet, muss zwischen Boten und

Vertretern differenziert werden. Bei einem Vertreter ist entscheidend der Empfiangerhorizont
eines objektiven Dritten in der Person des Vertreters. Bei einem Boten hingegen ist entschei-

dend die Auslegung aus dem Gesichtskreis des Geschiftsherrn.”**

220 palandt-Heinrichs, § 130 BGB Rn. 9; MiiKo-Eisele, § 130 BGB Ra. 25.
21 palandt-Heinrichs, § 130 BGB Rn. 9; MiiKo-Eisele, § 130 BGB Rn. 26.
22 Siehe unter B.I1.4.a)(3).

22 Stindige Rechtsprechung, z. B. BGHZ 103, S. 275 (280 m. w. N.).

22 Soergel-Leptien, Vor 164 Rn. 52; MiiKo-Schramm, Vor. 164 Rn. 59.
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Ist der Plattformveranstalter Vertreter der Teilnehmer, so miissen alle Willenserkldarungen aus
der Sicht eines objektiven Dritten in der Position des Plattformveranstalters ausgelegt werden.
Ist der Intermediér nur Bote, so miissen alle Willenserkldrungen aus der Sicht eines objekti-
ven Dritten in der Position des Teilnehmers als Geschéftsherr ausgelegt werden. Da, wie auch
im Fall Ricardo.de, nicht alle Erkldrungen, die ein Teilnehmer gegeniiber dem Plattformver-
anstalter abgibt, auch an die anderen Teilnehmer weitergeleitet werden, ergeben sich zwei
unterschiedliche Empféngerhorizonte, die jeweils bei der Auslegung beriicksichtigt werden

miissen.

Hier wird eine wichtige Konsequenz deutlich, wenn man den Ricardo.de-Fall unter der Gel-
tung der aktuellen AGB bewertet. Man stellt fest, dass die individuelle Erklarung nicht an den
Erklarungsempfanger iibermittelt wurde, da der Bote (Veranstalter) die individuelle Erklérung
nicht an den Bieter weitergeleitet hat. Geht man davon aus, dass der Veranstalter Erklarungs-
bote ist, so ist kein Zugang erfolgt. Damit wire die Willenserkldrung bei der rechtlichen Be-
wertung nicht weiter relevant, da sie unwirksam ist. Bei der Auslegung sind nur die Erklarun-
gen zu berlicksichtigen, die auch iiber den Veranstalter als Bote tatsdchlich dem Vertragspart-
ner zugegangen sind. Konkret wéare demnach die Erkldrung, auf die der BGH abstellt, bei der
Auslegung nicht zu berticksichtigen. Dies hétte zur Konsequenz, dass sich die Auslegung
wieder an den AGB orientieren muss. Damit verliert die individuelle Erklarung, auf die der
BGH in seiner Entscheidung abgestellt hat, entscheidend an Relevanz. Man kommt nicht um-
hin, sich mit den allgemeinen Geschiftsbedingungen der Nutzungsvertrige und ihr Einfluss

auf die Plattformvertriige auseinander zu setzen.””

Richtigerweise ist mit dem BGH allerdings davon auszugehen, dass die iiber die Plattform
ausgetauschten Willenserkldrungen vor dem Hintergrund der AGB der Teilnahmevertrige
auszulegen sind. In den geltenden AGB-Ricardo.de ist der Vertragsschlussmodus im Ver-
gleich zum entschiedenen Fall nicht gedndert worden. Er besteht immer noch in der bei Ein-
stellung des Angebots erfolgenden antizipierten Annahme des hochsten Gebots™® sowie der
verbindlichen Abgabe der einzelnen Gebote, welche grundsitzlich bei einem Ubergebot erld-
schen””’. Legt man nun diese Erklirungen abweichend vom Wortlaut in den AGB dahinge-

hend aus, dass diese Regelungen zusammengenommen ein verbindliches Angebot gem. § 145

2 Wiebe CR 2002, S. 216.
2268 6 Abs. 6 Satz 1 AGB-Ricardo.de (Stand: 1.11.2003).
27§ 7 Abs. 1-3 AGB-Ricardo.de (Stand: 1.11.2003).
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BGB darstellen®®, so ergibt sich eine von den AGB abweichende rechtliche Einordnung der
Willenserkldarungen. Als Konsequenz ist aber festzuhalten, dass in jedem Fall ein wirksamer
Vertragsschluss erfolgt ist, unabhéngig, wie man im Einzelnen die Willenserkldrungen ein-

ordnen mag.

Letztlich vermag auch das Urteil des BGH nicht alle Zweifelsfragen im Zusammenhang mit
Internet-Auktionen erschopfend zu beantworten, da nach dem vom BGH gewéhlten Lo-
sungsweg viele Fragen, die zuvor in der Literatur kontrovers diskutiert worden sind bzw.
werden, mangels Entscheidungserheblichkeit im konkreten Fall nicht beantwortet wurden, so
z. B. die nachfolgend geschilderten Fragen zur Ausgestaltung des Vertragsschlusses im Ver-
hiltnis Bieter-Auktionshaus-Anbieter.””” Relevant bleiben diese Fragen jedoch immer noch
dann, wenn keine konkrete individuelle Willenserkldrung vorliegt, deren Inhalt mit den AGB
des Teilnahmevertrages iibereinstimmt, bzw. bei anderen rechtlichen Konstruktionen, etwa

der nunmehr in den AGB-Ricardo.de enthaltenen Boten-Regelung.

b) Dogmatische Ansétze fiir AGB des Teilnahmevertrages

Neben der Kritik an den im Fall Ricardo.de ergangenen Urteilen haben sich in der Literatur
verschiedene Auffassungen entwickelt, den Vertragsschluss bei der Internet-Auktion dogma-
tisch zu fassen. Im Kern geht es immer um das Dreieck Anbieter-Veranstalter- Bieter. In die-
sem Dreieck schlieBen Anbieter und Bieter jeweils Teilnahmevertrige mit dem Veranstalter.
In den Vertragsbedingungen werden die Vertragsschlussmodalitdten fiir den zwischen Bieter

und Anbieter zu schlieBenden Vertrag festgelegt.

Grob lassen sich in der Literatur zwei Auffassungen ausmachen: die ,,Einbeziehungslo-

<230

sung“>*’ und die sog. ,,Auslegungslsung“**".

(1) Einbeziehungslésung

Die Grundthese dieser Auffassung besteht darin, dass die allgemeinen Geschéftsbedingungen

des Teilnahmevertrages, den Bieter bzw. Anbieter mit dem Veranstalter schlie8en, in den im

222 OLG Hamm MMR 2001, S. 105 (107); offengelassen: BGH MMR 2002, S. 95 (96).
22 Mehrings, BB 2002, S. 469 (473); Giinther, ITRB 2002, S. 93 (94).

30 Begriff nach Burgard, WM 2001, 2102 (2105).

! Begriff nach Spindler, ZIP 2001, S. 809 (811).
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Auktionswege geschlossenen Vertrag mit einbezogen werden. Daher gelten diese Regelungen
nicht nur im Verhéltnis Nutzer- Veranstalter, sondern auch im Verhiltnis Anbieter-Bieter.
Hier werden verschiedene dogmatische Ansétze diskutiert, um die Einbeziehung der AGB des
Teilnahmevertrages in den Auktionsvertrag begriinden zu konnen. Im Kern miissen jeweils

folgende Fragenkomplexe beantwortet werden: >

e Konnen bereits vor Vertragsschluss Klauseln liber Vertragsschlussmodalititen wirksam
zwischen Bieter und Anbieter vereinbart werden?

e Sofern man die Frage bejaht, schlie3t sich die Folgefrage an: Wer ist Verwender im Sinne
von § 305 Abs. 1 BGB? Unterliegt der Vertrag zwischen Bieter und Anbieter der Inhalts-
kontrolle entsprechend den Regelungen tiber Allgemeine Geschiftsbedingungen?

e Sofern man von einer Kontrollfdhigkeit ausgeht, stellt sich hier die Frage des Malistabes

bzw. der Rechtsfolge unwirksamer Klauseln.

Verschiedene dogmatische Ansitze werden zur Losung der vorgenannten Fragen diskutiert:

(2) Vertrag zugunsten Dritter

Wiebe versucht, die Rechtsfigur des Vertrages zugunsten Dritter™ fiir eine Losung fruchtbar

zu machen.>**

Er qualifiziert die Teilnahmevertrdge der Teilnehmer mit dem Veranstalter als
Vertrage zugunsten Dritter. Damit sollen diese Vertrdge nicht nur im Verhiltnis Teilnehmer-
Veranstalter gelten, sondern auch fiir alle anderen zukiinftigen Teilnehmer, die Vertragspart-
ner werden. Da die Teilnahmevertrdge sowohl begiinstigende als auch benachteiligende Ele-
mente enthalten, sieht er sich dem Vorwurf ausgesetzt, dass hinsichtlich der belastenden Re-
gelungsinhalte ein Vertrag zulasten Dritter geschlossen werde.”” Dieses meint er jedoch da-
durch relativieren zu konnen, dass er darauf verweist, dass alle Teilnehmer die gleichen be-

giinstigenden wie belastenden Regelungen akzeptieren, wenn sie den Teilnahmevertrag mit

2 Nach Spindler, ZIP 2001, S. 809 (812); ohne nihere Begriindung: AG Kehl JurPC Web-Dok.

267/2003 Abs. 19.

33 Allgemein zur AGB-rechtlichen Bewertung eines Vertrages zugunsten Dritter: BGH NJW 1993, S. 2442
(2444); Wolf in Wolf/Horn/Lindacher (Hrsg.), § 9 AGBG Rn. 107; Staudinger-Coester, § 9 AGBG Rn. 102.
% Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 45f.; ders. MMR 2000, S. 323 (325); ders. CR 2002, S. 216
(217); so auch Glatt, S. 57.

3 Burgard, WM 2001, S. 2102, (2105); Sester, CR 2001, S. 98 (104); Spindler, ZIP 2001, S. 809 (815).
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dem Auktionsveranstalter schlieBen.*® Damit liege auch ein ,,Stellen” im Sinne von
§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB vor.”*” Auch Wiebe sicht in den Teilnahmevertrigen der Teilnehmer
einen Rahmenvertrag im Sinne von § 305 Abs. 3 BGB, ohne jedoch rechtliche Konsequenzen

zu ziehen.?®

Den Vertragsschlussmechanismus im Falle Ricardo.de sieht Wiebe im Wesentlichen als
AGB-rechtlich unbedenklich an. Die Bindung des Anbieters unter Wegfall des Zuschlags ist
seiner Auffassung nach weder ein Versto gegen § 308 Ziff. 5 BGB noch gegen
§ 307 Abs. 2, Abs. 1 BGB, jedenfalls im Hinblick auf Vertrdge zwischen Unternehmern.?’
Fiir Vertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern ldsst er die Bewertung jedoch aus-

driicklich offen.?*°

(3) Rahmenvertrag

Wegen der genannten dogmatischen Schwiche wird in der Literatur bevorzugt der Teilnah-
mevertrag als Rahmenvertrag qualifiziert. Daraus werden jedoch unterschiedliche Konse-

quenzen gezogen.

Sester sieht in dem Abschluss des Teilnahmevertrages zugleich den Abschluss eines Rah-
menvertrages im Marktverhéltnis, will aber nicht § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB auf diesen anwen-
den, da keiner der Parteien des Rahmenvertrages ,,Verwender* im Sinne des Gesetzes sei. Der
Rahmenvertrag enthélt die Vereinbarung eines den Klauseln des Teilnahmevertrages entspre-

chenden Vertragsschlussmechanismus mit allen gegenwértig und zukiinftig registrierten Teil-

241

nehmern.”" Eine Inhaltskontrolle entsprechend den Regelungen iiber Allgemeine Geschéfts-

bedingungen ist dennoch nicht méglich, weil die Rollenverteilung sich nicht in separaten Re-

242

gelwerken widerspiegelt.”” Jeder Teilnehmer kann sowohl Anbieter und Bieter sein.

3% Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 45; Glatt verweist dariiber hinaus auf die Option und den Vor-
vertrag zu Gunsten Dritter, bei denen jeweils belastende Elemente erst durch die Mitwirkung des Dritten wirk-
sam werden und daher zuldssig sind, Glatt, S. 58.

7 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 46.

2% Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D. Rn. 45.

39 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 51ff., 66ff..

0 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 64.

1 Sester, CR 2001, S. 98 (107).

2 Sester, CR 2001, S. 98 (107).
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Um dennoch zu einer Kontrollfdhigkeit der Klauseln des Rahmenvertrages zu gelangen, re-
kurriert Sester auf die Rechtslage bei Publikumspersonengesellschaften. Nach der Rechtspre-
chung des BGH konnen Gesellschaftsvertrage gem. § 242 BGB der Inhaltskontrolle unterlie-
gen. Unwirksame Klauseln konnen durch die entsprechenden Regelungen im Gesellschafts-,

Aktien-, oder allgemeinen Zivilrecht ersetzt werden.**

Auch bei der Publikumspersonenge-
sellschaft liegt ein privat autonomes Regelwerk vor, das von Dritten ohne eigenen Einfluss
akzeptiert werden muss, wenn dieser nicht génzlich von der Transaktion Abstand nehmen
will. Insoweit ist nach Ansicht Sesters die Situation eines Publikumskommanditisten ver-
gleichbar dem von Bieter/Anbieter auf einer Internet-Auktionsplattform. In beiden Fillen

konnen diese auf das standardisierte Regelwerk keinen Einfluss nehmen.

Spindler hilt zwar die Anwendung des § 305 Abs. 3 BGB fiir nicht angemessen, hilt aber die
Annahme eines Rahmenvertrages ebenfalls fiir richtig.*** Im Rahmenvertrag werden die Ver-
tragsschlussmodalitdten zwischen allen Teilnehmern vereinbart. Eine Kontrolle dieser Klau-
seln an den AGB-rechtlichen Normen scheitert jedoch daran, dass kein Teilnehmer Verwen-
der im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB ist.**’ Spindler argumentiert damit, dass keine Ver-
tragspartei des liber die Plattform geschlossenen Vertrages die die Verwenderrolle pragende
einseitige Gestaltungsmacht innehat.”*® Obwohl seiner Ansicht nach weder Anbieter noch
Bieter diese Voraussetzung erfiillen, ist eine Inhaltskontrolle méglich. Dieses begriindet er mit
Bezug auf die Grundgedanken der §§ 315, 242 i. V. m. §§ 308, 309 BGB. Diese vom Ver-
wenderbegriff losgeloste Inhaltskontrolle wurde z. B. fiir vorgefertigte Vertragsordnungen,

wie z. B. der VOB, entwickelt und ist auch im diskutierten Fall anwendbar.?*’

Gegeniiber der Parallele zur Publikumsgesellschaft, die von Sester vorgeschlagen wird,

nimmt Spindler kritisch Stellung und weist darauthin, dass die gesellschaftsrechtlichen Struk-

248

turen doch sehr von der einer Aktionsplattform differieren.”™ Gesellschaftlich strukturierte

23 BGHZ 64, S. 238 (241).

2 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (812ff.).

25 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (813).

6 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (813).

247 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (816 m. w. N.).
28 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (816).
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Vertragsnetzwerke haben einen groBBeren Grad der Verfestigung gegeniiber der eher lockeren

Struktur einer Plattform-Marktordnung.**

Hinsichtlich der Inhaltskontrolle kniipft Spindler die Wirksamkeit einer Vertragsabschluss-
klausel, wie im Fall Ricardo.de, an die Erfiillung entsprechender Informationspflichten {iber
die Risiken, die mit der Nutzung der Auktionsplattform einhergehen, an.”>" Angelehnt an ent-
sprechende Aufklarungspflichten bei riskanten Borsengeschéften, sieht er den Veranstalter
verpflichtet, die Teilnehmer iiber die Risiken der Nutzug der Auktionsplattform aufzukla-
ren.”' Eine Nichterfiillung dieser Pflichten hat jedoch keinen Einfluss auf die iiber die Platt-
form geschlossen Vertrdge der Teilnehmer untereinander. Dem Teilnehmer, dem durch die

Pflichtverletzung ein Schaden entsteht, verweist er auf einen Anspruch aus c.i.c. gegen den

Veranstalter.?>>

Auch Burgard geht von einer vorvertraglichen Rahmenvereinbarung im Sinne von
§ 305 Abs. 3 BGB aus, die jeweils konkludent zwischen den Marktteilnehmern geschlossen
wird. Da eine ausdriickliche Vereinbarung in den AGB im Falle Ricardo.de fehlt, nimmt er
eine Auslegung vor, als deren Ergebnis er einen konkludenten Vertragsschluss feststellt.”
Insbesondere hebt er hervor, dass alle Marktteilnehmer ein evidentes Interesse an einer ver-
bindlichen ,,Marktordnung* haben, da anderenfalls die Geschiftstatigkeit sehr erschwert
wird.”>* Vor diesem Hintergrund wiegt die Tatsache, dass die Marktordnung von einem Drit-

ten vorgefertigt wird, weniger schwer.

(4) Auffassung von Hager

Hager vertritt eine andere Auffassung. Er verwirft sowohl die Ansitze, die von einem Vertrag

zugunsten Dritter ausgehen, wie auch diejenigen, die einen Rahmenvertrag konstruieren wol-

255

len.”” Hager unterscheidet nicht zwischen dem Teilnahmevertrag und dem Auktionsvertrag.

Er geht vielmehr davon aus, dass eine unwirksame Klausel des Teilnahmevertrages zwischen

9 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (816).
% Spindler, ZIP 2001, S. 809 (817f)).
1 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (818).
22 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (818).
53 Burgard, WM 2001, S. 2102 (2106).
2% Burgard, WM 2001, S. 2102 (2106).
55 Hager JZ 2001, S. 786 (789).
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Auktionsveranstalter und Teilnehmer auch fiir spitere Dritte als Teilnehmer unwirksam ist.
Da die Klauseln des Teilnahmevertrages direkt der Anwendung der Regelungen iiber Allge-
meine Geschéftsbedingungen unterliegen, kommt er zum Schluss, dass eine direkte Inhalts-

256

kontrolle moglich ist.”” Auf unwirksame Vertragsschlussklauseln bezogen ergibt sich, dass

diese Vertragsschlussklauseln im Teilnahmevertrag den spdteren Vertragsschluss verhin-

257
dern.

Hinsichtlich der AGB im Falle Ricardo.de sieht Hager im konkret vereinbarten Vertrags-
schlussmodus einen Versto3 gegen § 307 Abs. 2 BGB. Auch Hager kniipft daran an , dass der
Veranstalter im Falle Ricardo.de verpflichtet ist, {iber die Risiken der Nutzung der Plattform
aufzuklédren. Insbesondere besteht das Risiko, dass ein ,,Ausbieten” nicht erfolgt, weil die
Bietschritte festgelegt und der Auktionszeitraum festgelegt ist. >>® Bei nicht erfolgter Informa-
tion ist die Klausel, die den Anbieter an die Annahme des bei Zeitauflauf hochsten Gebotes
bindet, nur wegen der  Nichtinformation, in  paralleler = Wertung zu
§ 309 Ziff. 8 lit. b. bb. BGB, unwirksam.” Erginzend greift Hager auf die Norm des
§ 627 Abs. 1 BGB zuriick. Die darin enthaltene Regelung der jederzeitigen Kiindigungsmog-
lichkeit des Vertrages bezieht Hager auch auf den Teilnahmevertrag. Dieser Vertrag sei ein
Dienstleistungsvertrag liber Dienste hoherer Art, der nach § 627 Abs. 1 BGB jederzeit gekiin-
digt werden kann. Ist der Anbieter an die Annahme des hochsten Gebots gebunden, kann er
also die Auktion nicht mehr stoppen. Insofern ist demnach sein Kiindigungsrecht einge-
schrinkt. Da nach ganz herrschender Meinung das Kiindigungsrecht des § 627 Abs. 1 BGB
durch AGB nicht abbedungen werden kann®®, ist die Bindung an die Annahme auch unter

diesem Gesichtspunkt unwirksam.

Diese Konstruktion der Unwirksamkeit der Klausel aufgrund unzureichender Information halt
Hager gegentiber der Auffassung z. B. von Spindler vorzugswiirdig, bei der lediglich ein An-

spruch aus culpa in contrahendo begriindet wird. Den Interessen des Betroffenen wird durch

6 Hager JZ 2001, S. 786 (789).
37 Hager JZ 2001, S. 786 (790).
8 Hager JZ 2002, S. 504 (508).
% Hager JZ 2001, S. 786 (790).
2% OLG Koblenz NJW 1990, S. 3153 (3154); Palandt-Putzo, § 627 BGB Rn. 5.
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die Unwirksamkeit der Klausel und den nicht erfolgten Vertragsschluss im Marktverhéltnis

besser gedient als durch einen Anspruch aus culpa in contrahendo.”'

(5) Auslegungslosung

Die Auslegungslosung geht davon aus, dass die Nutzungsbedingungen direkt zwischen den
Parteien, die tiber die Plattform Vertrige abschlieBen, keine Geltung beanspruchen.”®* Die
Nutzungsbedingungen prigen vielmehr das Verstindnis der Parteien im Hinblick auf die unter
Nutzung der Plattform abgegebenen Willenserklarungen. Diese These stiitzt sich auf die all-
gemein anerkannte Auffassung, dass alle Willenserkldrungen vor dem Hintergrund des verob-
jektivierten Empféngerhorizontes ausgelegt werden miissen. Dies bedeutet, dass eine Willens-
erklarung aus der Position eines objektiven Dritten in der Situation des Erkldrungsempfangers
bewertet werden muss.”® Sind Wortlaut und Zweck eindeutig, ist kein Raum fiir eine Ausle-

gung 264

Dieser verobjektivierte Empfangerhorizont wird bei der Nutzung der Internet-Plattform ent-
scheidend durch die Nutzungsbedingungen beeinflusst, die den jeweiligen Parteierklarungen

die Bedeutung geben.”®

Die Plattform bzw. der Veranstalter der Plattform ist dabei nur je-
weils Bote bzw. (Empfangs-)Vertreter fiir die Gegenpartei. Konkret bedeutet dies, dass alle
interessierten Bieter das iiber die Plattform eingestellte Angebot in dem Sinne verstehen miis-
sen, welches dem Angebot durch die Nutzungsbedingungen zugeschrieben wird.”®® Dies kann

jeweils verbindlich bzw. unverbindlich sein.*®’

Im Gegenzug miissen alle Anbieter die abge-
gebenen Gebote ebenfalls in dem Sinne verstehen, der den Geboten durch die Nutzungsbe-
dingungen zugeschrieben wird. Dies gilt selbstverstindlich nur dann, wenn eine Partei nicht
fiir die andere Partei erkennbar eine abweichende Auffassung zum Ausdruck bringt. Kenn-
zeichnet beispielsweise ein Anbieter ein Auktions-Angebot ausdriicklich als ,,VB:* (Verhand-

lungsbasis) und ,,Bitte hier nicht bieten!*, und gibt damit dem Angebot auf der Internetseite

1 Hager, JZ 2001, S. 786 (790).

2 In der Tendenz auch die Rspr.: BGH MMR 2002, S. 95 (96);LG Bonn MMR 2002, S. 255 (256).

263 St. Rspr., fiir alle: BGHZ 103, S. 275 (280).

2 Winter, CR 2003, S.295 (296).

265 Riifner, MMR 2000, S. 597 (598).

266 Riifner, MMR 2000, S. 597 (598); zur Frage der Anforderungen an die Beschreibung des Angebots: AG Kehl
JurPC Web-Dok. 267/2003 Abs. 19.

%7 Siehe dazu unter A.L2.b).
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einen den Nutzungsbedingungen widersprechenden Sinn, so verdriangt die konkrete Ausges-

taltung die Nutzungsbedingungen.

Dieses gilt z. B. auch, wenn das Angebot einer Internet-Auktion so beschrieben wird:

,,...ACHTUNG, DIES IST EINE UMFRAGE!!!! NICHT BIETEN!!...« 268

Hier sahen die AGB der Auktionsplattform vor, dass alle eingestellten Angebote verbindlich
seien. Die individuelle Beschreibung stellte dagegen unter Abweichung von diesen Bedin-
gungen klar, dass es sich um eine unverbindliche Umfrage gehandelt hatte. Insoweit fehlte der

Rechtsbindungswille, ein Vertrag wurde mit dem Hochstbietenden nicht geschlossen.*®

Beide Beispiele verdeutlichen, dass die Nutzungsbedingungen in aller Regel den Charakter
der Warenprésentation priagen, im Einzelfall ist jedoch die individuelle Beschreibung mal-
geblich, da diese in erster Linie den Empfangerhorizont beeinflusst. Dass mit einer abwei-
chenden Beschreibung des Angebots zugleich gegen die Nutzungsbedingungen verstofen

wird, ist fiir die Frage der Auslegung der Erklirungen unerheblich.*”

Auch wenn ein Bieter nach den Nutzungsbedingungen grundsétzlich davon ausgehen kann,
dass die auf der Plattform eingestellten Angebote verbindlich sind, liegt im konkreten Fall nur
eine invitatio ad offerendum vor, weil nur dies der entsprechenden Erkldarung auf der Ange-

botsseite zu entnehmen ist.>”!

(a) Keine direkte Inhaltskontrolle im Marktverhiltnis
Folgt man dieser Auffassung, stellt sich im Weiteren die Frage der Inhaltskontrolle der Klau-
seln des Teilnahmevertrages bzw. des Einflusses etwaiger unwirksamer Klauseln auf den

Auktionsvertrag.

268 1 G Darmstadt JurPC Web-Dok. 374/2002, S. 4: MMR 2002, S. 768 (nur Leitsatz); zust. Winter, CR 2003,
S. 296, (297); Wiebe, CR 2002, S. 216 (217).

% LG Darmstadt JurPC Web-Dok. 374/2002, S. 5; MMR 2002, S. 768 (nur Leitsatz).

0 LG Darmstadt JurPC Web-Dok. 374/2002, S. 4.

2"l AG Kerpen MMR 2001, S. 711.
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Da nach dieser Meinung die Klauseln des Teilnahmevertrages nicht in den Auktionsvertrag
einbezogen werden, es mithin eine klare Trennung von Nutzungsverhéltnis und Marktverhélt-
nis gibt, ist keiner der Parteien des Auktionsvertrages Verwender im Sinne von
§ 305 Abs. 1 BGB. Eine Inhaltskontrolle nach den Regeln fiir Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen findet isoliert im Marktverhiltnis grundsitzlich nicht statt. Zwar sind diese Klauseln
im Verhiltnis Teilnehmer-Veranstalter unwirksam. Sie beseitigen aber nicht die Einwirkung
auf den Empfangerhorizont. Jeder Teilnehmer geht auch bei unwirksamen Klauseln davon
aus, dass die Willenserkldrungen dennoch den von den Nutzungsbedingungen vorgegebenen
Sinn haben, sofern die Unwirksamkeit fiir den Teilnehmer nicht erkennbar ist.””? Diese rein
faktische Einwirkung auf den Empfangerhorizont wird nicht durch eine etwaige rechtliche

Unwirksamkeit beseitigt.

Unerheblich ist dabei, ob sich die Unwirksamkeit aus der Nicht-Einbeziehung gem.
§ 305 Abs. 2 BGB, aus dem Vorrang der Individualabrede gem. § 305b BGB oder der Un-
wirksamkeit aufgrund der Inhaltskontrolle gem. §§ 308, 309 BGB ergeben.””” So sind z. B.
Individualabreden zwischen Teilnehmer und Plattformveranstalter fiir das Verstdndnis Dritter
unerheblich, da sie dem Dritten nicht bekannt sind. Vereinbart z. B. ein Anbieter mit dem
Plattformveranstalter, dass alle seine Angebote abweichend von den Nutzungsbedingungen
unverbindlich sein sollen, wird dies aber im spéteren Angebot nicht deutlich, so muss ein
Dritter in der Position des Bieters davon ausgehen, dass das Angebot dem von den Nutzungs-
bedingungen vorgeprigten Sinn entspricht. Von der Individualabrede hat er keine Kenntnis —
sie beeinflusst daher nicht die iiber die Plattform ausgetauschten Willenserklarungen.””* Glei-

ches gilt auch fiir die Unwirksamkeit im Rahmen der Inhaltskontrolle nach §§ 308f. BGB.

(b) Ausnahmen

Von diesen Grundsitzen lassen die Vertreter dieser Auffassung jedoch zwei Ausnahmen zu.
Zum einen muss bei Verbrauchervertragen § 310 Abs. 3 Ziff. 1 BGB beachtet werden. Zum
anderen muss die bisherige Rechtsprechung beriicksichtigt werden, welche sich mit der AGB-
Kontrolle in den Féllen beschéftigt, bei denen es eine enge wirtschaftliche Verquickung zwi-

schen dem AGB-Steller und einer Vertragspartei gibt.

2 Ulrici, JuS 2000, S. 947 (949).
3 Riifner, MMR 2000, S. 597 (599).
M Riifner, MMR 2000, S. 587 (599).
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(©) Verbrauchervertriage

Nach § 310 Abs. 3 Ziff. 1 BGB gilt der Unternehmer (§ 14 BGB) immer dann als Verwender,
wenn es sich um einen Vertrag mit einem Verbraucher (§ 13 BGB) handelt, es sei denn, dass
die allgemeinen Geschiftsbedingungen vom Verbraucher in den Vertrag eingefiihrt worden
sind. Nach dieser Vorschrift ist es bei Verbrauchervertrdgen unerheblich, ob der Unternehmer
tatsdchlich Verwender im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB ist. Auch der Entlastungsbeweis wird
kaum zu erbringen sein. Bei der Plattform-Auktion verhélt es sich so, dass auch der Verbrau-
cher als Bieter gemeinsam mit dem Unternehmer die AGB zu verantworten hat. Dies reicht

jedoch nicht aus, damit sich der Unternehmer entlasten kann.*"

Die oben diskutierte Frage tritt daher bei Verbrauchervertridgen nicht auf — der Unternehmer

276 Daher ist eine direkte Kon-

ist als Verwender der AGB der Auktionsplattform anzusehen.
trolle der AGB des Auktionshauses im Verhiltnis Anbieter-Bieter bei Verbrauchervertragen

zuldssig.

Vor dem Hintergrund, dass der Unternehmer keinen Einfluss auf die AGB des Auktionsver-
anstalters hat, mag es unbillig erscheinen, den Unternehmer mit dem Verwenderstatus und mit
den damit einhergehenden rechtlichen Konsequenzen zu belasten. Dieses ist jedoch aus wirt-
schaftlicher Hinsicht gerechtfertigt, da der Unternehmer in aller Regel eine groflere Anzahl
Transaktionen iiber eine Auktionsplattform abwickeln wird. Daher ist es ihm zuzumuten, sich
tiber die unterschiedlichen Bedingungen der einzelnen Auktionsanbieter zu informieren. Wére
er nicht als Verwender anzusehen, konnte er sich diejenige Plattform aussuchen, die fiir ihn
am glinstigsten wire — als Verwender hingegen ist er in der Verantwortung, diejenige Platt-
form zu verwenden, deren rechtlicher Rahmen den Regelungen iiber Allgemeine Geschéfts-

bedingungen entspricht.>’”’

(d) AGB von Dritten

Werden Allgemeine Geschéftsbedingungen von einem Dritten entworfen, so wird von der
Rechtsprechung im FEinzelfall der Vertragspartner als Verwender im Sinne des
§ 305 Abs. 1 BGB angesehen, der die AGB bei dem Dritten in Auftrag gegeben hat. Ent-

schieden wurde dies fiir einen ,,Hausnotar®, der auf Veranlassung eines Vertragspartners die

5 Riifner, MMR 2000, S. 597 (601); Spindler, ZIP 2001, S. 809 (814).
276 Riifner MMR 2000, S. 597 (601); allgemein: Kath/Riechert, Rn. 1102.
27 Riifner MMR 2000, S. 597 (601).
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278

entsprechenden Vertragsbedingungen entworfen hat”™®, oder einen Wirtschaftspriifer, der fiir

27 Aus dieser Recht-

einen Baubetreuer die allgemeinen Geschéftsbedingungen erstellt hat.
sprechung lisst sich demnach der Schluss ziehen, dass immer dann, wenn eine enge (wirt-
schaftliche) Verbindung zwischen dem Ersteller der AGB und dem Vertragspartner, welcher
diese in Vertrdgen mit Dritten verwendet, besteht, der Vertragspartner als Verwender im Sin-

ne des § 305 Abs. 1 BGB anzusehen ist.”*

Bezieht man dieses auf die Situation beim (Plattform-)Auktionsveranstalter, so kann man si-
cherlich davon ausgehen, dass bei einer engen wirtschaftlichen Verflechtung von einem
Marktteilnehmer mit dem Marktveranstalter, der Marktteilnehmer im Verhéltnis zu anderen
Marktteilnehmern als Verwender anzusehen ist. Ist daher die Firma, die den Markt betreibt,
ein Tochterunternehmen eines am Markt teilnehmenden Unternehmens, so kann diese enge
wirtschaftliche Verflechtung bestehen, sodass das am Markt teilnehmende Unternehmen als

Verwender anzusehen ist.®!

In der Praxis ist eine solche Verquickung zwischen Marktteilnehmer und Plattformveranstal-
ter bislang nicht bekannt geworden, sodass nicht davon ausgegangen werden kann, dass die
vorgenannte Konstellation in der Realitdt auch entsteht — sie wiirde auch allenfalls nur einen

kleinen Teil aller tiber die Plattform abgeschlossenen Vertridge betreffen.

(6) Konsequenzen bei unwirksamen Klauseln

Nach dieser Auffassung findet eine direkte Inhaltskontrolle der Klauseln im Marktverhéltnis,

2 Hier stellt sich nun die Frage, in-

abgesehen von den genannten Ausnahmen, nicht statt.
wieweit unwirksame Klauseln, die nicht der Inhaltskontrolle im Marktverhéltnis unterliegen,
mit rechtlichen Konsequenzen verbunden sind. Eine Haftung des Marktplatzbetreibers wird

unter zwei Gesichtspunkten gesehen: Zum einen konnen die AGB im Wege der Unterlas-

28 BGHZ 118, S. 229 (239).

2 BGHZ 130, S. 50 (57).

20 Riifner, MMR 2000, S. 597 (600); Spindler, ZIP 2001, S. 809 (814).
21 Beispiel nach Riifner, MMR 2000, S. 597 (600).

82 Riifner, MMR 2000, S. 597 (601).
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sungsklage aufgrund des Unterlassungsklagegesetzes (UKlaG™’) angegriffen werden. Dazu
sind insbesondere die in § 3 UKlaG genannten Institutionen berechtigt, also z. B. Verbrau-
cherverbiande, Verbinde zur Forderung gewerblicher Interessen oder die Industrie- und Han-

delskammern.

Dem betroffenen Markteilnehmer steht diese Moglichkeit jedoch nicht offen. Er sieht sich mit
der Situation konfrontiert, dass der Teilnahmevertrag mit dem Betreiber zwar unwirksame
Klauseln enthilt, die in diesem Vertragsverhéltnis keine Wirkung enthalten. Zugleich wirkt
diese Klausel dennoch auf den Empfangerhorizont der anderen Marktteilnehmer. Wenn nun
der Veranstalter trotz der Unwirksamkeit der Klausel schuldhaft diese weiterhin als einen
Bestandteil der Nutzungsbedingungen belédsst und einem Marktteilnehmer hieraus ein Scha-
den entsteht, so haftet der Veranstalter nach den Grundsétzen der positiven Vertragsverlet-

284
zung.*®

Nachteil ist dieser Kompensation durch einen sekundidren Schadensersatzanspruch ist, dass

dieser nicht identisch mit dem priméren Erfiillungsanspruch ist.**

Im Gegensatz zu diesem
richtet er sich gegen den Veranstalter der Auktionsplattform. Dies hat zur Folge, dass das In-
solvenzrisiko des Veranstalters auf den betroffenen Teilnehmer abgewilzt wird.”*® Die Risi-
ken der Verwendung unwirksamer AGB werden damit ausschlielich im Verhéltnis Veran-

stalter-Teilnehmer belassen.?®’

c¢) Stellungnahme zum Meinungsstreit

Betrachtet man das vorgestellte Meinungsspektrum, so wird deutlich, dass sich die unter-
schiedlichen Ansichten darauf verkiirzen lassen, dass man fragt, ob eine Inhaltskontrolle im
Marktverhéltnis rechtlich erforderlich, praktisch durchfiihrbar und in der Konsequenz sinnvoll
ist, zumal die dogmatischen ,,Klimmziige* deutlich werden, mit denen versucht wird, hier

eine Kontrollfdhigkeit zu begriinden. Ob eine Auslegung ergeben kann, dass die Teilnahme-

¥ Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstofen vom 26. November 2001
(BGBI 12001, S. 3138, 3173), neugefasst durch Bek. v. 27.8.2002 BGBI. I S. 3422, 4346; zuletzt gedndert durch
Art. 8 G v. 15.12.2003 BGBL I S. 2676.

8 Riifner, MMR 2000, S. 597 (602); Spindler, ZIP 2001, S. 809 (815).

% Spindler, ZIP 2001, S. 809 (815).

%6 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (815).

7 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (815).
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vertrage zugleich als konkludente Rahmenvertrdge anzusehen sind, ist zumindest zweifelhaft.
Auch die Rechtsfigur des Vertrages zugunsten Dritter ist, wie zu zeigen sein wird, nicht ge-

eignet, eine Problemldsung zu bieten.

Zum Konzept des Rahmenvertrages ist anzumerken, dass hier dem Abschluss des Teilnahme-
vertrages ein Zweck zugeschrieben wird, der diesem Teilnahmevertrag nicht zukommt.
Grundsatzlich regelt der Teilnahmevertrag ausschlieBlich die Nutzung der Plattform durch die
Teilnehmer. Diese Nutzungsregeln werden explizit ausformuliert und detailliert beschrieben.
Alleine diese Tatsache spricht schon gegen einen {iber den detaillierten Vertrag hinausgehen-
den zweiten Vertragsschluss mit allen Teilnehmern. Betrachtet man einmal die Fille, in denen
tiblicherweise ein konkludenter Vertragsschluss angenommen wird, so liegt regelmifig keine
ausdriickliche Willenserkldrung und erst recht kein detailliert ausformulierter Vertrag vor.
Mithilfe der dogmatischen Konstruktion der konkludenten Willenserklarung soll gerade eine
ausdriickliche Willenserkldrung dadurch substituiert werden, dass einem bestimmten tatséch-
lichen Verhalten ein rechtlicher Erkldrungswert zugeschrieben wird. Dies ist jedoch bei den
Nutzungsvertragen nicht der Fall, da hier bereits ein detaillierter Vertrag besteht. Neben die-
sem Vertrag ist kein Raum mehr flir einen weiteren, liber diesen Vertrag hinausgehenden

konkludenten Vertragsschluss.

Dariiber hinaus fufit die Annahme eines konkludenten Vertragsschluss mit allen potenziellen
Vertragspartnern auf der Hypothese, dass alle Teilnehmer ein Interesse daran haben, eine wie
immer geartete Marktordnung zu vereinbaren, damit die Rahmenbedingungen fiir alle Teil-
nehmer transparent und sicher sind. Fiir diese soll es wiinschenswert sein, dass alle Beteilig-
ten sich an die Spielregeln halten, sodass ein entsprechender Rechtsfolgewillen im Hinblick

auf eine Rahmenvereinbarung besteht.”®

Dies wire auch der Fall, wenn man unterstellt, dass die Auslegung der einzige Weg wire,
eine rechtssichere Marktordung zwischen den Teilnehmern durchzusetzen. Betrachtet man
jedoch die Auslegungslosung, so besteht auch ohne Rahmenvereinbarung Rechtssicherheit.
Denn wenn alle Willenserklarungen, die iiber die Plattform ausgetauscht werden, im Hinblick
auf die AGB als Bestandteil der Teilnahmevertrige zu verstehen sind, ist fiir jeden Teilneh-

mer klar, wie er das Verhalten anderen Teilnehmer bewerten muss. Dazu bendtigen die Teil-

** Burgard, WM 2001, S. 2102 (2106).
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nehmer keinen Rahmenvertrag, denn auch ohne diese Konstruktion gelangt man zu einem fiir
die Teilnehmer befriedigenden Ergebnis. Im Gegenteil wird durch den fehlende verbindliche
Marktordnung eine gewisse Flexibilitdt erreicht, die auch durchaus im Interesse der Markt-
teilnehmer sein kann. Das Gros der Transaktionen wird nach dem in den AGB vorgegebenen
Modus abgewickelt, da im Rahmen der Angebotspriasentation in aller Regel keine abweichen-
den Bedingungen genannt werden. Wenn im Einzelfall dies doch der Fall ist, muss der Teil-
nehmer darauf hinweisen, damit alle anderen Teilnehmer davon Kenntnis erlangen kénnen, z.

B. durch einen Hinweis im Rahmen der Angebotsprisentation.

Daneben spricht  gegen eine Rahmenvereinbarung die Regelung des
§ 305 Abs. 3, Abs. 2 BGB. Nach § 305 Abs. 2 Ziff. 1 BGB ist es erforderlich, dass ein aus-
driicklicher Hinweis auf die Einbeziehung erfolgt — der Wille zur Einbeziehung muss deutlich
werden. *** Auch wenn Vertreter dieser Auffassung davon ausgehen, dass keiner der Teil-
nehmer Verwender der AGB ist und daher auch die strengen Einbeziehungsvoraussetzungen
des § 305 Abs. 2 BGB nicht gelten sollen””’, so muss doch zwischen der Frage, wer Verwen-
der der AGB ist und der Frage der Einbeziehungsvoraussetzungen differenziert werden.”’
Selbst wenn man eine Kontrollfahigkeit der AGB annimmt, obwohl keiner der Teilnehmer
Verwender ist, so miissen die AGB des Veranstalters gem. § 305 Abs. 3 1. V. m. Abs. 2 BGB

wirksam in den Vertrag der Teilnehmer untereinander einbezogen werden.

Der Anbieter im Falle Ricardo.de miisste demnach den Willen zur Einbeziehung der AGB des
Auktionshauses deutlich erkennbar geduBlert haben, um die Voraussetzungen fiir eine Einbe-
ziehung zu erfiillen. Geht man davon aus, dass keine entsprechende ausdriickliche Willenséu-
Berung vorliegt — schlieBlich wird nach dieser Ansicht der Rahmenvertrag nur durch konklu-
dente Willenserkldrungen konstruiert — so sind die Voraussetzungen fiir eine Einbeziehung
nicht gegeben, sodass man zum Schluss kommen muss, selbst wenn man die Hiirde der Ver-

wendereigenschaft nimmt, die Einbeziehung an den gesetzlichen Voraussetzungen scheitert.

Neben diesen Bedenken scheitert der Rahmenvertrag auch daran, dass in den geltenden AGB-

Ricardo.de der Plattformveranstalter nicht mehr Vertreter der Teilnehmer ist, sondern nur

2% BGH NJW-RR 1987,S. 112 (113); Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, § 2 AGBG Rn. 2.
20 Burgard, WM 2001, S. 2102 (2106).
! Darauf weist auch Hager hin: Hager, JZ 2002, S. 574 (580).
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noch Bote??

. Dies hat zur Konsequenz, dass der konkludente Vertragsschluss dogmatisch
nicht mehr so einfach zu begriinden ist. Wahrend nach den damaligen AGB, die der Entschei-
dung des BGH zugrunde lagen, dem Betreiber noch die Rolle des Vertreters zugeschrieben
wurde und daher ein konkludenter Vertragsschluss eines Rahmenvertrages mit dem Platt-

formveranstalter als Vertreter konstruiert wurde?”?

, entfdllt nunmehr diese Moglichkeit.

Konsequenterweise miisste man nun den Plattformveranstalter als Boten auffassen, der den
konkludenten Abschluss eines Rahmenvertrages an alle anderen Teilnehmer weiterleiten
miisste, wenn man den Plattformveranstalter als Erklarungsboten auffasst. Nur so ldsst sich
ein konkludenter Rahmenvertrag konstruieren. Daneben konnte man den Plattformveranstalter
auch als Empfangsboten ansehen, der den konkludenten Vertragsschluss fiir alle Teilnehmer
entgegennimmt. Da der Erkldrungsinhalt in jedem Falle nicht an den Geschéftsherrn weiterge-
leitet, wird — schlieBlich werden nicht alle Teilnehmer dariiber informiert, - dass ein neuer
Nutzer sich angemeldet hat -, kann man die Verantwortung beliebig auf Anbieter (Haftung fiir
den Erkldrungsboten) bzw. Bieter (Haftung fiir den Empfangsboten) verteilen. Dies macht
deutlich, dass das Konzept des Rahmenvertrages nur dann dogmatisch begriindbar ist, wenn

der Veranstalter Vertreter aller anderen Teilnehmer ist.

Um dennoch die Konstruktion eines Rahmenvertrages auch bei einer Boteneigenschaft des
Plattformveranstalters aufrechterhalten zu konnen, konnte man in der durch die geltenden
AGB-Ricardo.de geschaffenen Rechtslage daran denken, die nunmehr nicht mehr bestehende
Position eines ausdriicklich mit Vollmacht versehenen Vertreters durch Anscheins- bzw. Dul-
dungsvollmachten zu substituieren. Aufgrund des klaren Wortlautes der geltenden AGB, hier

insbesondere des zitierten § 8 Abs. 1 Satz 2 AGB-Ricardo.de, bleibt dafiir jedoch kein Raum.

Auch der Ansatz Wiebes, der die Rechtsfigur des Vertrages zugunsten Dritter fiir eine Losung
fruchtbar machen will, hilft bei der Frage der Inhaltskontrolle nicht weiter. Beim Vertrag zu-
gunsten eines Dritten wird dem Dritten ein Anspruch iibertragen — Vertragsparteien bleiben
diejenigen Personen, die unmittelbar den Vertrag schlieBen. Dieses hat auch Konsequenzen
fiir die Inhaltskontrolle: Sie richtet sich grundsétzlich nach den Interessen der Vertragspartner,

294

nicht des Dritten.””" Bei der Marktordnung hingegen handelt es sich um eine Zusammenstel-

22 Ausfithrlich zum Problem Intermedir als Bote/Vertreter siche unter B.I1.4.a)(5).
%3 Siehe unter B.IL.4.b)(3).
2% Sester, CR 2001, S. 98 (104); ausfiihrlich: MiiKo-Coester, § 9 AGBG Rn. 10ff..
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lung von Regelungen, die gerade im Verhiltnis zwischen einem Vertragspartner und dem
Dritten (wenn man diese Rechtsfigur zugrunde legt) gelten sollen. Daher muss eine Inhalts-
kontrolle, gerade auch im Hinblick auf den Vertragsschlussmechanismus, immer die Interes-
sen dieser beiden Parteien beriicksichtigen, denn deren Interessen sind tangiert, wenn der Ver-
tragsschlussmodus Ergebnisse zulisst, die einen von beiden Teilnehmern benachteiligen.*”
Folglich lassen sich aus der Rechtsfigur eines Vertrages zugunsten Dritter keine abweichen-

den oder weitergehenden Konsequenzen fiir die Inhaltskontrolle ableiten.

Selbst wenn man der Auffassung folgt, die eine Einbeziehung der Nutzungsbedingungen iiber
den Weg eines Rahmenvertrages bzw. eines Vertrages zugunsten Dritter annimmt, so stellt
sich konsequenterweise das Problem der Bewertung der AGB, gleich ob man nun hierfiir die
Rechtsprechung zu Publikumspersonengesellschaften®”® oder aber § 242 BGB i. V. m.
§§ 307-309 BGB analog bemiiht*”’.

Sester schligt hier die Vickrey-Auktion™® als ausgewogenen Auktionsmodus vor, will diesen
jedoch nicht verbindlich festschreiben. Vielmehr sollen alle Vertragsschlussmechanismen
eine gewisse Richtigkeitsgewihr bieten, d. h. Sicherheitsvorkehrungen gegen iibertrieben

niedrige bzw. iiberhdhte Ergebnisse enthalten®”’

. Wenn Rahmenbedingungen nicht diesen
Mindeststandard einhalten, soll § 156 BGB gelten, mit der Konsequenz, dass der Anbieter

. . . . . . 300
nicht an das Auktionsergebnis gebunden ist, sondern es ausdriicklich annehmen muss.

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Anbieter es ja bei der Einstellung seines Angebots in der
Hand hat, das Risiko zu mindern, etwa dadurch, dass ein Mindestpreis festgelegt wird.”"' Eine

Beeinflussung durch festgelegt Rahmenbedingung ist daher nicht erforderlich.

Dartiber hinaus fiihrt der Auktionsmodus nach Vickrey zwar dazu, dass die Bieter (im Ideal-
fall) jeweils ihr hochstes Gebot offenbaren. Der Vertrag wird jedoch nur zum zweithdchsten

Gebot abgeschlossen. Der ideale Preis — aus Sicht des Anbieters natiirlich der Vertragsschluss

23 Sester, CR 2001, S.98 (104).

2% Sester, CR 2001, S. 98 (108).

27 Burgard, WM 2001 S. 2102 (2108); Spindler, ZIP 2001, S. 809 (816).
% Siehe unter A.IIL.4.b).

%9 Sester, CR 2001, S. 98 (108).

3% Sester, CR 2001, S. 98 (108).
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zum hochsten Preis, den einer der Mitbieter bereit ist zu zahlen — wird, betrachtet man die
okonomische Analyse bei den First-price-sealed-bid-Auktion bzw. bei einer Holldndischen

Auktion erreicht. 2%

Neben der Literatur hat sich auch die Rechtsprechung mit der Wirksamkeit der AGB des

303 .
hat in ei-

Teilnahmevertrages einer Auktionsplattform auseinander gesetzt. Das LG Berlin
nem Verbandsklageverfahren entschieden, dass die Klausel, die einen Kaufvertragsschluss
mit dem nach Fristende Hochstbietenden vorsieht, gegen § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB) ver-
stoB3t und damit unwirksam ist, weil im konkreten Fall der Vorrang von Individualvereinba-
rungen nicht deutlich in den AGB hervorgehoben wurde. Das Gericht bewertete dabei das
Auktionsverfahren und den Vertragsschlussmodus an sich nicht und sah den Plattformveran-

stalter nur dazu verpflichtet, in seinen AGB auf die Moglichkeit hinzuweisen, individuelle

: 4
Vereinbarungen zu treffen.*

Nach alledem stellt sich daher die Frage, wie der Vertragsabschlussmechanismus im Falle
Ricardo.de, also die Bindung des Anbieters an das Angebot ohne eine Einflussmoglichkeit

durch Zuschlag, unter dem Gesichtspunkt des § 307 BGB zu bewerten ist.

(1) Abweichung vom gesetzlichen Leitbild gem. § 307 Abs. 2 BGB

Auf Grund der gesetzlichen Systematik muss zundchst gepriift werden, ob ein Regelbeispiel
des § 307 Abs. 2 BGB erfiillt ist. Diese Norm ist eine Konkretisierung des § 307 Abs. 1 BGB.
Einschldgig wire hier § 307 Abs. 2 Ziff. 1 BGB, da man die im Falle Ricardo.de gewdhlte
Konstruktion als eine Abweichung vom Leitbild des § 156 BGB ansehen kann.

Hier stellt sich zunichst die Frage, ob es iiberhaupt ein gesetzliches Leitbild fiir Internet-
Auktionen gibt. Meist wird hier ohne weiteres die Norm des § 156 BGB als gesetzliches Leit-
bild angenommen.*”> Wie bereits dargelegt, entspricht die Internet-Auktion in vielen Facetten

nicht mehr dem Leitbild einer klassischen englischen Auktion, das bei der Schaffung der

31 Spindler, ZIP 2001, S. 809 (817).

392 Siehe unter A.IIL4.c)f.

39 1,G Berlin CR 2001, S. 412ff.

3% LG Berlin CR 2001, S. 412 (413)

% Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 53.
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Norm zugrunde lag.*”® Die Internet-Auktion hat sich so weit von der herkdmmlichen Auktion

entfernt, dass zu hinterfragen ist, ob § 156 BGB*"’

hier noch als gesetzliches Leitbild fungie-
ren kann. Dabei ist anerkannt, dass fiir eine wachsende Zahl von Vertragstypen sich die we-
sentlichen Gedanken fiir eine ausgewogene Regelung nicht mehr aus dem Gesetz ableiten

lassen, weil sich der Vertragstypus gewandelt hat.***

Wesentliche Teile der gesetzlichen Re-
gelung besitzen dann keine Leitbildfunktion mehr, wie z. B. bei Leasing- oder Factoring-

vertragen.

Bezieht man nun diesen Gedanken auf die Internet-Auktionen, so muss man feststellen, dass

die Regelung des § 156 BGB nicht auf Internet-Auktionen passt.’”

Diese Regelung stellt kei-
ne interessengerechte Konfliktlosung da, weil bei der Internet-Auktion kein Auktionator im
herkdmmlichen Sinne existiert. Die Vertrdge werden nur noch von einem Plattformveranstal-
ter vermittelt, welcher als Vertreter/Bote einzustufen ist. Zur Entscheidung iiber den Zuschlag
im rechtsgeschiftlichen Sinne gem. § 156 BGB ist dieser nicht berechtigt. Der ,,Zuschlag* per
E-Mail erfolgt vielmehr softwareseitig, ohne dass Anbieter und/oder Veranstalter Einfluss
nehmen konnen. Dieser Typus des Vertragsschlusses hat sich weit vom Grundgedanken ge-
16st, der der Regelung des § 156 BGB zugrunde lag. Diese Regel, die die allgemeinen Ver-
tragsschlussregelungen gem. §§ 145ff. BGB erginzt, ist fiir Internet-Auktionen nicht ein-
schlidgig und auch nicht erforderlich, da sich bereits mit den bestehenden Regelungen ein
praktikabler Antrag-Annahme-Mechanismus filir Internet-Auktionen entwickeln ldsst. Daher

ist § 156 BGB keine interessengerechte gesetzliche Norm, anhand derer der Vertragsschluss-

modus einer Internet-Auktion sich orientieren muss.

Selbst wenn man diese Norm als gesetzliches Leitbild im Rahmen der Bewertung der Ver-
tragsabschlussklauseln anfiithren konnte, muss man in jedem Fall beriicksichtigen, dass auch

bei Auktionen nach dieser Norm der Auktionator in den Versteigerungsbedingungen auf sein

3% Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 45; Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 16; Siehe hierzu
auch unter B.I1.2.

%7 Dabei setzt § 156 BGB des Begriff der Versteigerung voraus und definiert ihn nicht: Marx/Arens,

§ 34b GewO Ran. 30.

3% Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, § 9 AGBG Rn. 140.

* Glatt, S. 50 m. w. N.
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Zuriickweisungsrecht verzichten kann.>'° Dann hitte man den gleichen Automatismus im
Hinblick auf den Vertragsschluss wie bei Zugrundelegung der AGB im Falle Ricardo.de.
Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass sich aus § 307 Abs. 2 BGB keine Unwirksamkeit des

Vertragsschlussmechanismus im Falle Ricardo.de ableiten lésst.

(2) Unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB

Da kein gesetzliches Leitbild nach § 307 Abs. 2 BGB existiert, ist zu priifen, ob dieser Ver-
tragsschlussmodus nach § 307 Abs. 1 BGB eine Vertragspartei unangemessen benachteiligt.

Dies bedarf zunédchst der Prizisierung: Sieht man einmal davon ab, dass der ,,Vertragspartner
des Verwenders unangemessen benachteiligt werden muss, um zu einer Unwirksamkeit der
Klausel zu gelangen, so kann bei ndherer Betrachtung ja nur der Anbieter durch das (nach
BGH-Rechtsprechung) verbindliche Angebot bzw. die antizipierte Annahme (nach den AGB-
Ricardo.de) benachteiligt werden. Es ist nicht ersichtlich, inwieweit der Bieter Nachteile
durch den Vertragschlussmodus haben sollte. Im Falle Ricardo.de hatte ja auch der Bieter ein

»Schnidppchen® gemacht.

Daher stellt sich die Frage dahingehend, dass zu priifen ist, ob der Anbieter durch den Ver-
tragsschlussmodus unangemessen benachteiligt wird. Bei herkdmmlichen Auktionen wird der
Vertrag nach § 156 BGB durch Zuschlag geschlossen. Dieser erfolgt auf das hochste Gebot

hin, steht aber im Ermessen des Auktionators.

Bei einer Langzeit-Auktion erfolgt der Vertragsschluss direkt nach den Regelungen gem.
§§ 145ff. BGB mit dem bei Fristablauf Hochstbietenden ohne das Korrektiv eines Zuschlags
gem. § 156 BGB. Der Nachteil dieses Modus liegt auf der Hand: der Anbieter kann den Ver-
tragsschluss nicht verhindern, wenn er mit dem Hochstbietenden nicht kontrahieren will, etwa
wegen fehlender Solvenz oder weil das erreichte Gebot nicht seinen Vorstellungen entspricht.

Auch ist ein Ausbieten’'' nicht moglich, da die Auktion fristgebunden ist und eine Verlinge-

319 Staudinger-Bork, § 156 BGB Rn. 9.
1 LG Miinster MMR 2000, S. 280 (283).
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rung auch dann nicht méglich ist, wenn gegen Ende der Bietzeit noch Gebote eingehen.*'?
Isoliert betrachtet ergeben sich daher durchaus Argumente, die fiir eine benachteiligende Ab-

weichung vom herkdmmlichen Vertragsschlussmodus bei Auktionen sprechen.

Wichtig fiir die Bewertung der Unangemessenheit ist jedoch die Gesamtschau des Vertra-

313 . . . . .
.7 Dazu miissen weitere Regelungen hinzugezogen werden, insbesondere die Regelung,

ges
dass der Anbieter eigenverantwortlich ein Mindestgebot festsetzen kann. Das Risiko eines zu
niedrigen Endgebotes kann der Anbieter durch Beeinflussung dieses Parameters minimie-

14
ren.3

Wird kein Mindestpreis festgesetzt, verhdlt sich der Anbieter wie ein Einlieferer bei
einer klassischen Auktion, der den Auktionator erméchtigt, zu jedem Preis zu verkaufen.*'” In

diesen Fillen ist der Einlieferer nicht schutzwiirdig. *'°

Neben den sich aus dem Auktionsmodus ergebenden Risiken besteht das Risiko, das in der
unbekannten Person des Bieters begriindet liegt. Da der Vertragsschluss mit dem Hdochstbie-
tenden automatisch zustande kommt, muss der Anbieter ggf. mit einem Bieter kontrahieren,
der moglicherweise nicht solvent ist. Auch dieses Risiko kann der Anbieter durch die Verein-
barung einer Vorleistungspflicht oder der Inanspruchnahme eines Treuhandservices minimie-

ren.

In der Gesamtschau der Regelung werden die Nachteile relativiert, da alle Risiken, die mit der
Gestaltung des Vertragsschlussmodus verbunden sind, durch angemessene Regelungen mini-
miert werden. Insgesamt ist diese Regelung daher ausgewogen. Letztendlich muss man davon
ausgehen, wenn man die Vertragsschlussklauseln bei Ricardo.de einmal exemplarisch be-
trachtet, dass diese auch vor dem Hintergrund einer Inhaltskotrolle nach § 307 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 BGB (analog bzw. i. V. m. § 242 BGB) Bestand haben.’'” Wenn man also — entgegen

der hier vertretenen Auffassung - von einer Kontrollfdhigkeit der Vertragsschlussklauseln im

312 Dieses Argument greift dann nicht, wenn der Auktionsmodus fiir den Fall, dass kurz vor Ende der Auktion
noch Gebote abgegeben werden, der Zeitraum der Auktion verlangert wird, z. B. bei Econia.de.

" BGHZ 106, S. 263.

3" Thun in Gramlich/Schreibauer/Krdger, § 10 Rn. 50.

3% Theis, S. 206.

*1° Theis, S. 206.

3'7 Fiir Vertréige, an denen keine Verbraucher beteiligt sind: Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 66.
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Marktverhéltnis ausgeht, so muss man zu dem Schluss kommen, dass die Regelung auch bei

Geltung des § 307 BGB Bestand hat.*'®

d) AGB des Teilnahmevertrages als Grundlage fiir Empfangerhorizont

Richtigerweise ist davon auszugehen, dass eine Einbeziehung der AGB des Teilnahmevertra-
ges in das Marktverhéltnis nicht moglich ist. Zwischen den Marktteilnehmern gelten die AGB
des Teilnahmevertrages nicht. Daher wird man den AGB des Teilnahmevertrages gerecht, in
dem man sie als Auslegungsgrundlage sieht. Diese AGB prigen den Empfangerhorizont der
anderen Teilnehmer beim Vertragsschluss. Die genannten Ausnahmen kénnen nur dariiber
hinweghelfen, dass keiner der liber die Plattform vertragsschlieBenden Parteien Verwender
der AGB ist, insbesondere, wenn Dritte die AGB entwickeln und stellen. Vertragsbestandteil
miissen die AGB aber in jedem Falle werden. Dafiir ist es zwingend erforderlich, dass die
AGB gem. § 305 Abs. 2 BGB wirksam in den Vertrag einbezogen werden. Dies wird regel-
méBig nicht der Fall sein. Daher werden auch in diesen Ausnahmefillen die AGB des Teil-

nahmevertrages nicht Bestandteil eines Vertrages, der {iber die Plattform abgeschlossen wird.

e) Sofort-Kaufen-Funktion als alternativer Vertragsschlussmodus

Neben dem Verkauf im Auktionsmodus, bei dem der Preis durch die Bieter bestimmt wird,
bieten viele Plattformen auch eine Sofort-Kauf-Option oder -Alternative an (z. B. eBay.de).
Sofern der Anbieter bei Einstellung des Produkts diese Option aktiviert und einen Preis an-
gibt, zu dem ein sofortiger Kauf mdglich ist, kann das Produkt sofort erworben werden, ohne
dass ein Bieterwettstreit stattfindet. Weitere Voraussetzung ist meist, dass noch keine Gebote

abgegeben worden sind, der Wettbewerb der Bieter also noch nicht begonnen hat.

Rechtlich gesehen stellt der Vertragsschluss mithilfe dieser Option einen normalen Kaufver-
tragsschluss dar, ohne dass irgendwelche Besonderheiten bestehen. Die Produktpréisentation
per Webseite ist dabei ein verbindliches Angebot, die Ausiibung der Option stellt eine ver-
bindliche Annahme dar, wenn man diese Erklédrung vor dem Hintergrund der AGB des jewei-
ligen Auktionsveranstalters betrachtet, denn dies ist hdufig so in den AGB der Plattformen

festgelegt, z. B. in § 9 Abs. 4 AGB-eBay.de:

% Thun in Gramlich/Schreibauer/Kroger (Hrsg.), § 10 Rn. 50.
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,Angebote auf der eBay-Website konnen unter bestimmten Voraussetzungen auch mit
der Sofort-Kaufen-Option (Festpreis) versehen werden. In diesem Fall kommt ein Ver-
trag tiber den Erwerb des Artikels unabhidngig vom Ablauf der Angebotszeit und ohne
Durchfiihrung einer Online-Auktion bereits dann zu dem in der Option bestimmten
Festpreis zustande, wenn ein anderes Mitglied diese Option ausiibt. Die Option kann
von jedem Mitglied ausgeiibt werden, solange noch kein Gebot auf den Artikel abge-

319
geben wurde.*

Im Grunde werden durch die Gestaltung der Angebotsseite bei Nutzung der ,,Sofort-Kaufen*-
Option zwei alternative Angebote im Rechtssinne gemacht: Zum einen das Produkt im Aukti-
onswege bei ungewissem Ergebnis zu erwerben oder aber, sofern noch keine Gebote abgege-
ben wurden, es zum Sofort-Kaufen-Preis direkt ohne Auktionsmechanismus zu kaufen, ohne
das Risiko einzugehen, etwa im Auktionsverlauf iiberboten zu werden. Ob man diese Option
wahrnimmt, hingt allein von der Einschédtzung ab, ob der im Auktionswege zu erzielende
Preis niedriger sein wird als der Sofort-Kaufen-Preis und ob man das Risiko eingehen will, im

Rahmen der Auktion nicht erfolgreich zu sein.

Wird das Produkt iiber die Sofort-Kaufen-Funktion erworben, gelten im Vergleich zu norma-
len Online-Shops keine juristischen Besonderheiten, insbesondere besteht ein Widerrufsrecht

gem. den Vorschriften fiir Fernabsatzvertrige.**’

Dies hat zur Konsequenz, dass der Unter-
nehmer auch tiber das Widerrufsrecht fiir den Fall informieren muss, dass der Verbraucher als

Kaufer die Sofort-Kaufen-Funktion verwendet.

5. Weitergehende Losungsansitze fiir die Einbeziehung der AGB

Die dogmatischen Fragestellungen, die mit der verbindlichen Vereinbarung eines Vertrags-
schlussmechanismus in Zusammenhang stehen, konnen moglicherweise durch Vergleich mit
anderen Konstellationen mit dhnlichen Problemlagen auf anderen Rechtsgebieten befriedi-
gend geldst werden. Hier kommen zum einen herkdmmliche Borsen als Transaktionsplattfor-
men als auch die Fragestellung bei der Bindung von Teilnehmern am Wettkampfsport in Be-

tracht. Erkenntnisgewinn konnte moglicherweise dadurch erzielt werden, dass man Internet-

319 Stand: 13.12.2003.
320 Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (642 Fn. 15).
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Auktionen als Online-Transaktionsplattformen mit Konstruktionen vergleicht, bei der dhnli-

che Problemlagen auftreten.

a) Vergleich Auktion - Borse

Auch bei der Borse handelt es sich der Struktur nach um eine Transaktionsplattform, bei der
Waren und Wertpapiere bei moglichst geringen Transaktionskosten gehandelt werden. Bor-
sengeschdfte und -organisation unterliegen dabei einer mannigfaltigen staatlichen Kontrolle,
die sich in besonderer Regelungsdichte ausdriickt und sowohl 6ffentlich-rechtliche als auch
zivilrechtliche Gesichtspunkte betrifft. Insbesondere ist die Rechtsform der Borse sehr um-

stritten.>?!

Insoweit handelt es sich um eine Spezialmaterie, auf die hier nicht weiter einge-
gangen werden soll, da nur die Details interessieren, die mit Erkenntnisgewinn fiir die Organi-
sation der Internet-Auktion sein konnten. Interessant kdnnte daher die interne Organisation
einer Borse sein. Betrachtet man z. B. die Frankfurter Wertpapierborse, so ist stellt man fest,
dass die Borse und ihr Trager zwei juristische Personen sind: Es gibt ein Unternehmen, das

die Borse veranstaltet, und ein Unternehmen, das als Triger die personellen und materiellen

Ressourcen bereitstellt.

Im Beispielsfall Frankfurt ist die Trégerin die Deutsche Borse AG und die Betreiberin die
Frankfurter Wertpapierborse. Ubertriigt man dieses Modell auf Internet-Auktionen, so wiirde
dies praktisch bedeuten, dass man eine Betreibergesellschaft geschaffen hat, die die personel-
len/materiellen Ressourcen bereithdlt. Hiervon getrennt verantwortet ein Verein die Platt-

formgeschifte.

Auch die Borse ist ein Handelsplatz, der nur dann funktioniert, wenn fiir alle Marktteilnehmer
einheitliche Handelsbedingungen gelten. Dieses wird durch den Erlass einer Borsenordnung
und den Geschiftsbedingungen fiir die an der Borse abgeschlossenen Geschifte (Borsen-

322

usancen) sichergestellt.”” Diese Borsenusancen haben dabei exakt die gleiche Funktion fiir

die Borse wie die allgemeinen Geschiftsbedingungen fiir die Internet-Auktionen, nédmlich

32! Ubersicht zum Diskussionstand: Schwark, § 1 BorsG Rn. 14 bis 19 (Borsengesetz i. d. F. d. Bek. v. 21. Juni
2002 (BGBI. I S. 2010), zuletzt gedndert durch Art. 72 der Achten Zustindigkeitsanpassungsverordnung vom 25.
November 2003 (BGBI. I S. 2304).

322 Kiimpel/Hammer, S. 93.
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einheitliche Standards fiir die auf dem Borsenparkett bzw. im elektronischen Handel abge-

. 323
schlossenen Transaktionen festzusetzen.

Ein weiterer Aspekt der Borse, der fiir die Internet-Auktion interessant sein konnte, ist die
Funktion des Maklers. Grundsitzlich kann nicht jeder auf dem Marktplatz ,,Borse® handeln.
Dazu ist eine Zulassung als Borsenmakler erforderlich. Alle Unternehmen, die zugelassen

3% Ubertragt man dies

sind, haben einen Anspruch auf Benutzung der Borseneinrichtungen.
auf die Internet-Auktion, so miissten sowohl Anbieter als auch Bieter jeweils zum Erwerb
bzw. Verkauf elektronisch einen Makler beauftragen, der das Produkt nach den Vorgaben der
Teilnehmer handelt. Dies erscheint wenig praktikabel, da es sich bei der Internet-Auktion
zwar auch um ein Massengeschéft handeln. Im Gegensatz zu Borsengeschéften sind die ge-
handelten Objekte in aller Regel nicht standardisiert (keine Gattungsschulden) wie etwa beim
Handel mit Aktien, da es sich hdufig um gebrauchte Gegenstinde handeln diirfte. Wenn neu-
wertige Gegenstinde gehandelt werden, so sind sie nur in begrenzter Stiickzahl vorhanden.
Daher ist es fiir einen Teilnehmer schwierig, einen dazwischen geschalteten Makler zu beauf-
tragen, weil hier eine wesentlich komplexere Transaktion erfolgt als etwa bei Aktiengeschéf-

ten, bei denen nur die Anzahl und der Preis eine Rolle spielen, und nicht Qualitét, Kosten der

Lieferung etc..

Andererseits wird dieses Konzept teilweise schon praktiziert, wenn der Veranstalter den An-
bieter iiber Verkaufsagenten informiert, die fiir ungetibte Teilnehmer das Handeln (nur Ver-

kauf) gegen Provision iibernechmen.**’

Hier lassen sich in Ansidtzen einem Makler vergleich-
bare Elemente wieder finden. Ob diese Verkaufagenten hédufig in Anspruch genommen wer-
den, ist allerdings fraglich, da die selbststindige Teilnahme aufgrund der geringen Einstiegs-

schwelle fiir den jeweiligen Teilnehmer interessanter ist.

b) Bindung der Teilnehmer im Sportwettkampf
Auch Sportvereine binden ihre Mitglieder durch Satzungen und Ordnungen, insbesondere
wenn es um die Nutzung von Sportstitten oder die Teilnahme an Wettkdmpfen geht.**® Der

Beitritt zu einem Verein erfolgt durch einen Aufthahmevertrag, der die Vereinssatzung und die

323 Breitkreuz, S. 132ff..
324 Kiimpel/Hammer, S.182.
32 http://pages.ebay.de/tradingassistants.html (zuletzt abgerufen am 12.12.2003).

326 Fritzweiler/Pfister/ Sumerer, Rn. 146.
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Nebenordnungen, wie z. B. die Wettkampfordnung, fiir verbindlich erklirt.”*” Betrachtet man
dieses Modell, so liegen die Parallelen auf der Hand. Auch ein Veranstalter einer Internet-
Auktion kann den Zutritt zu seiner Plattform nach diesem Modell gestalten. Denkbar wire
danach eine Beitragssatzung, die ndheren Bedingungen zur Nutzung festlegt und eine Markt-
ordnung, die als Nebenordnung die ndheren Vertragsschlussmodalitidten bestimmt. Die Teil-

nehmer werden danach durch einen Aufnahmevertrag Vereinsmitglieder.

Es stellt sich dabei die Frage, was durch dieses Modell gewonnen wire. Auf der einen Seite
ist ein Verein schwerfilliger, betrachtet man z. B. die Frage des Beitritts. So miisste dann
auch ein einmaliger Nutzer Vereinsmitglied werden. Vorteilhaft fiir die Teilnehmer wire die
Tatsache, dass sie als Vereinsmitglieder Einfluss auf die Satzungen und Nebenordnungen
nehmen kdnnen. Wie bereits in der Literatur herausgearbeitet worden ist, liegt die verbindli-
che Vereinbarung eines Vertragsschlussmechanismus gerade im Interesse aller Teilnehmer’>®
. Es gibt hier eine gleichgerichtete Interessenlage aller Teilnehmer, dhnlich etwa einer Wett-
kampfordnung bei Sportwettkdmpfen, bei denen die teilnehmenden Sportler auch diese Ord-

nung anerkennen, um einen geordneten Wettkampfbetrieb zu ermdglichen.**

Wenn es sich so verhélt, dass verbindliche Vertragsschlussmodalitidten gerade im Interesse
der Marktteilnehmer bestehen, liegt es nahe, die einzelnen Modalititen auch die Teilnehmer
bestimmen zu lassen — die Teilnehmer entscheiden, wie ihr Markt geordnet werden soll, ge-
nauso wie bei Vereinen grundsitzlich die Moglichkeit der Einflussnahme des Mitglieds auf

die Vereinssatzungen und Nebenordnungen besteht.

Zusitzlich besteht bei Vereinen als Ausfluss der Vereinsautonomie gem. Art. 9 GG*° eine
geringere staatliche Kontrollintensitdt. Allerdings unterliegen auch Vereinssatzungen und —
ordnungen der gerichtlichen Uberpriifung, wenn auch nicht nach den Regeln iiber Allgemeine

Geschiftsbedingungen, sondern nach § 242 BGB.>'

327 Fritzweiler/Pfister/Sumerer, Rn. 146.

328 Wiebe, MMR 2000, S. 323 (325).

329 BGHZ 128, 94 (103).

3% Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.5.1949 (BGBI. I S. 1), zuletzt geindert durch Ge-
setz vom 26.7.2002 (BGBI. I S. 2863) m.W.v. 1.8.2002.

31 BGHZ 120, S. 94 (101f.); Burgard, WM 2001, S. 2102 (2106).



-87 -

c) Ergebnisse fiir Internet-Auktionen

Sicherlich lassen sich Internet-Auktionsplattformen auch unter anderen rechtlichen Rahmen-
bedingungen betreiben als unter den zurzeit gewidhlten Konstruktionen. Eine Vereinslosung
hitte demgegeniiber sowohl Vor- als auch Nachteile. Betont man den Aspekt, dass der
Marktmechanismus gerade im Interesse aller Marktteilnehmer funktionieren muss, so liegt es
nahe, die Marktteilnehmer auch hieriiber mitentscheiden zu lassen - ein unter Transaktionsge-

sichtspunkten nicht zu unterschitzender Vorteil.

Letztendlich obliegt die Ausgestaltung dem Plattformveranstalter, da dieser dariiber entschei-
den kann, ob er eine Plattform nach einem solchen Modell gestalten will. Bisher ist aus der
Praxis noch keine Auktionsplattform bekannt, die auf einer Vereinslosung basiert. Anderer-
seits konnen auch Teilnehmer sich zusammenschlieBen und eine eigene Plattform griinden,
die einer Vereinslosung entspricht. Betrachtet man die Erfolgsfaktoren fiir Internet-
Auktionen™?, so muss man zum jetzigen Zeitpunkt feststellen, dass eine groBe Zahl an Teil-
nehmern notwendig sein wird, damit eine hohe Marktpenetration erreicht wird. Ob dies gegen
bereits etablierte Konkurrenten, wie z. B. eBay.de, gelingt ist sehr fraglich, zumal der Vorteil
der Einflussnahme auf den Marktmechanismus weit weniger wiegt als derjenige, ein Produkt
zu einem guten Preis verkaufen zu konnen. Im Ergebnis bietet der Vergleich zwar interessante
Ansidtze fiir eine Neugestaltung einer Internet-Auktionsplattform. Aufgrund der dkonomi-

schen Rahmenbedingungen ist der Erfolg aber zweifelhaft.

6. Internet-Auktionen als 6ffentliche Versteigerungen

Neben den vertragsschlussbezogenen Fragen ergibt sich im Hinblick auf die durch den Ver-
trag entstehenden Pflichten und die Vertragserfiillung die Frage, ob die Internet-Auktion (ins-
gesamt oder in einer speziellen Variante) eine oOffentliche Versteigerung im Sinne von
§ 383 Abs. 3 BGB sein kann. Danach erfolgen o6ffentliche Versteigerungen durch Gerichts-
vollzieher, sonstige zur Versteigerung befugte Beamte oder 6ffentlich angestellte Versteige-
rer. Letztere sind solche Versteigerer, die nach § 34b Abs. 5 GewO o6ffentlich bestellt worden
sind.**’ Hintergrund dieser Regelung ist die Tatsache, dass bei Versteigerungen dieses Typus

der wirtschaftliche Betroffene keinen Einfluss auf die Preisbildung nehmen kann. Die Interes-

332 Ausfiihrlich: Schifers/Hundacker, Jahrbuch der Absatz und Verbrauchsforschung 2000, S. 90 (93ff.).
333 Soergel-Hennsler, § 935 BGB Rn. 21.
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sen dieses Personenkreises sind daher besonders schutzwiirdig, sodass nur besonders berufs-

erfahrene und vertrauenswiirdige Versteigerer diese Auktion durchfiihren diirfen.***

Betrachtet man die in Internet veranstalteten Auktionen, so sind nahezu alle Versteigerungen
keine 6ffentlichen im Sinne von § 383 Abs. 3 BGB, da durchweg keine Beamten oder gleich-
gestellte Personen die Auktion veranstalten.**> Allerdings gibt es eine Ausnahme, da der Zoll
im Internet eine 6ffentliche Versteigerung abhélt. Diese Internet-Auktion ist eine 6ffentliche
Versteigerung, die durch Zollbeamte durchgefiihrt wird. Bei diesen Auktionen ergeben sich
im biirgerlichen Recht Abweichungen zur normalen Internet-Auktion, da das BGB die 6ffent-

liche Versteigerung hiufig abweichend regelt:

e Nach § 450 Abs. 2 BGB sind bestimmte Personen als Kédufer bei 6ffentlichen Versteige-
rungen ausgeschlossen.

e FEine Mingelhaftung bei 6ffentlichen Versteigerungen besteht nur im Falle die arglistigen
Verschweigens des Mangels oder im Falle der Garantieiibernahme, § 445 BGB.**°

e Die Regelungen des Verbrauchsgiiterkaufes gelten gem. § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht
beim Verkauf einer gebrauchten Sache im Wege der offentlichen Versteigerung.

e Nach § 935 Abs. 2 2. Alt. BGB gilt die Regel, dass bei abhanden gekommenen Gegens-
tanden kein gutglaubiger Erwerb moglich ist (§ 935 Abs. 1 BGB), ausnahmsweise dann

nicht, wenn die Sache im Rahmen einer 6ffentlichen Versteigerung iibereignet wurde.

Alle diese Spezialregelungen kommen bei einer 6ffentlichen Versteigerung zum Tragen, bei
einer normalen Internet-Auktion hingegen gelten sie nicht. Dies hat insbesondere bei gestoh-
lenen Gegenstinden, die u. a. bei Plattform-Auktionen angeboten werden, die Konsequenz,
dass ein gestohlener Auktionsgegenstand vom Kéufer herausgegeben werden muss, da dieser
nicht gutgldubig Eigentum erworben hat, weil er sich nicht auf die Ausnahmeregelung fiir

offentliche Versteigerungen nach § 935 Abs. 2 2. Alt BGB berufen kann.

34 Tettinger in Tettinger/Wank, § 34b GewO Rn 24.
333 Cichon/Pighin, CR 2003, S. 435 (438); Bei http://www.immobilien-auktionen.de (zuletzt abgerufen am

14.12.2003) wird zwar ein 6ffentlich bestellter Versteigerer titig; Objekt der Versteigerung sind jedoch aus-
schlieBlich Grundstiicke oder grundstiicksgleiche Rechte.
36 Ausfiihrlich zu den Gewihrleistungspflichten bei Vertrigen, die iiber Internet-Auktion geschlossen werden:

Cichon/Pighin, CR 2003, S. 435ff.
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111 Internet-Auktionen und Verbraucherschutz

Vertrdage, die im Rahmen von Internet-Auktionen geschlossen werden, miissen sich grund-
sdtzlich an verbraucherschutzrechtlichen Normen messen lassen. Unternchmer, die in diesem
Rahmen tétig sind und mit Verbrauchern Vertridge abschlieen wollen, miissen diese beach-
ten, wenn der Anwendungsbereich verbraucherschiitzender Normen erdftnet ist. Haufig wird
entweder der Kunde oder aber auch der Anbieter einer Internet-Auktion ein Verbraucher sein.
Besonders beliebt sind dabei die Plattform-Auktionen, betrachtet man einmal die gro3e Zahl
von Geschiften, die z. B. liber den in Deutschland fithrenden Anbieter eBay.de abgewickelt

werden.

In erster Linie sind fiir den Bereich Internet-Auktionen die Normen fiir Haustiirgeschifte
(§§ 312f. BGB), Fernabsatzvertriage (§§ 312b-d BGB) sowie die Pflichten im elektronischen
Geschiéftsverkehr (§§ 312¢ und f BGB) relevant. Daneben entfalten auch die Normen der
§§ 6,7 TDG verbraucherschiitzende Wirkung. Diese Normen werden daraufthin analysiert,
inwieweit sie fiir Internet-Auktionen generell oder in einzelnen Ausprdgungen zu beachten

sind bzw. welche Konsequenzen bei einem Verstofl zu erwarten sind.

1. Internetgeschifte als Haustiirgeschifte

Vor In-Kraft-Treten der Regelungen iiber Fernabsatzgeschifte wurde die Frage diskutiert, ob
per Internet geschlossene Vertrdge (und damit auch Internet-Auktionen) nicht etwa unter das
Haustiirwiderrufsgesetz fallen. Insbesondere sollte § 1 Abs. 1 Ziff. 2 HaustirWG™’ einschli-
gig sein. (jetzt: § 312 Abs. 1 Ziff. 2 BGB)**® Mit In-Kraft-Treten der Regelungen iiber Fern-
absatzvertriage ist jedoch das rechtspolitische Bediirfnis entfallen, da nunmehr angemessener

Schutzregelungen fiir Verbraucher bei Internet-Vertrigen existieren.”

37 Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschéften und dhnlichen Geschiften vom 16.1.1986 (BGBL. 1 S. 122)
aufgehoben durch Gesetz vom 26.11.2001 (BGBI. I S. 3138) m.W.v. 1.1.2002.

33% Zum Meinungsstand: Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 107 (FN. 4).

339 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap D Rn. 107.
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2. Preisrechtliche Fragen der Internet-Auktion

Ein weiterer Verstof3 gegen ein verbraucherschiitzendes Gesetz wire ein Versto3 gegen die
PAngV**’. Nach § 1 Abs. 1 PAngV sind bei Waren- und Leistungsangeboten von Gewerbe-
treibenden an Letztverbraucher die Endpreise anzugeben. Sofern ein Gewerbetreibender im
Auktionswege Waren/Dienstleitungen anbietet, ist die Angabe des Endpreises nicht moglich,
da dieser sich ja erst im Rahmen des Auktionsverfahrens entwickelt. Sowohl bei Live-
Auktionen, Riickwirts- oder auch bei Langzeit-Auktionen (als Plattform- oder als Zwei-

Partner-Auktion) kann nur der Mindest- oder Startpreis genannt werden.

Daher stellt sich die Frage, ob ein Versto gegen diese Regelungen vorliegt. In
§ 9 Abs. 1 Nr. 5 PAngV (frither § 7 Abs.1 Nr. 5 PAngV) werden ,,Versteigerungen® von der
Anwendung der PAngV ausgenommen. Hier besteht ein gleich gelagertes Problem wie bei
der Einordnung einer Internet-Auktion in den gewerberechtlichen Versteigerungsbegriff’*', da
sich die Frage stellt, ob Internet-Auktionen Versteigerungen im Sinne der PAngV sind. Setzt
man den gewerberechtlichen Versteigerungsbegriff mit dem preisangabenrechtlichen gleich,

so ergeben sich die gleichen Probleme. Diese Gleichsetzung ist jedoch umstritten.

In Rechtsprechung und Literatur wird dazu einhellig vertreten, dass der Versteigerungsbegriff
der PAngV weiter zu fassen ist als der der Gewerbeordnung.*** Argumentiert wird dahinge-
hend, dass Endpreise dann nicht angegeben werden miissen, wenn diese erst durch ein eigen-
standiges Preisbildungsverfahren ermittelt werden. Bei Geschiftsmodellen dieser Art kann
naturgemal kein Endpreis angegeben werden. Somit kann aus der PAngV keine wettbewerbs-
rechtliche Unzuléssigkeit abgeleitet werden, weil Internet-Auktionen unter die die Ausnahme-

regelung in § 9 Abs. 1 Nr. 5 PAngV fallen.**

30 preisangabenverordnung vom 14. Mirz 1985 (BGBI I 1985, S. 580), neugefasst durch Bek. v. 18.10.2002
BGBI 12002, S. 4197.

**! Siche dazu B.L.2ff..

2 LG Hamburg MMR 1999, S. 678 (680); ausfiihrlich: Bullinger, WRP 2000, S. 253 (255f.); Hollerbach DB
2000, S. 2001 (2005); Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 20f.;s0 jetzt auch Vélker, § 9 PAngV Rdnr.
40; OLG Oldenburg JurPC Web-Dok. 47/2003, Abs. 6; a. A. noch die Vorauflage Volker, § 7 PAngV Rn. 39
und Berlit, WRP 2001, S. 349 (351).

3 Fir eine analoge Anwendung: Vehslage, MMR 1999, S. 680 (681).
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Dem ist zuzustimmen, insbesondere weil die PAngV dem Schutz der Preisklarheit und Preis-

wahrheit dient.***

Dieser Schutzzweck ist bei Internet-Auktionen gerade nicht einschligig,
denn die Preise werden durch den Wettstreit der Bieter ermittelt. Ein Endverbraucher, der an
einer Internet-Auktion teilnimmt, steuert durch seine Gebote den Endpreis- er selbst hat die
Preisbildung in der Hand.*** Daher ist jeder Endverbraucher iiber den Preis auch ausreichend

informiert, denn er selbst hat an der Preisbildung mitgewirkt.

Daneben bildet das genannte Argument, dass bei Preisbildungsverfahren nie ein Endpreis
angegeben werden kann, ein gewichtiges Argument, da auch schon bei der Gesetzesbegriin-
dung erkannt wurde. In der amtlichen Gesetzesbegriindung (1973) zur fraglichen Regelung

heift es:

,Da es zum Begriff des Versteigerns gehort, dass sich der Preis erst durch Gebot und
Zuschlag ergibt, ein von Anfang an feststehender Preis also nicht gebildet werden
kann, nimmt § 7 I Nr. 5 Warenangebote bei Versteigerungen vom Geltungsbereich der

346
Verordnung aus.*

Preisklarheit und Preiswahrheit sind demnach nicht tangiert, sodass es geboten ist, eine diffe-
renzierte Begriffsbildung im Hinblick auf den Begriff ,,Versteigerungen* vorzunehmen. Diese
Beurteilung wurde auch schon bei der Bewertung des gewerberechtlichen Versteigerungsbeg-
riffs vorgenommen, da, wie bereits oben angedeutet’”’, der Begriff jeweils vor dem Normen-

kontext ausgelegt werden muss.

Internet-Auktionen fallen demnach nicht unter den gewerberechtlichen Versteigerungsbegriff,
wohl aber dem preisangabenrechtlichen.**® Daraus folgt, dass fiir Internet-Auktionen die Aus-
nahmeregelung gem. § 9 Abs. 1 Nr. 5 PAngV gilt. Endpreise sind in diesem Zusammenhang

nicht anzugeben.

3 Siche § 1 Abs. 4 PAngV.

3% Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 21.

346 Abgedruckt bei Volker, Einl. PAngV Rn. 3.

37 Siehe hierzu unter B.I.2. und 3.

¥ S0 im Ergebnis auch: Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 22 und Bullinger WRP 2000, S. 253
(256).
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3. Auktionsvertrdge als Fernabsatzvertrage

In Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie®®® hat der Gesetzgeber besondere Regelungen fiir
Fernabsatzgeschifte geschaffen, die urspriinglich im FernAbsG™ und jetzt nach der Schuld-
rechtsmodernisierung im BGB zu finden sind. Der Gesetzgeber verfolgte dabei zwei Regulie-
rungsziele: Zum einen sollte der Endverbraucher durch Herstellung optimaler Rahmenbedin-
gungen fiir die Willensausiibung geschiitzt werden. Zugleich sollte seine Rechtsposition mit-

331 Neben diesem auf Transaktionsebene angesiedelten

tels Dokumentation gesichert werden.
Schutzzweck verfolgte der Gesetzgeber dartiber hinaus ganz allgemein den Schutz des elekt-
ronischen Handels vor einem Marktversagen, hervorgerufen durch fehlende Transparenz, und

schwindendes Vertrauen der Nachfrager.’

Diese Regelungen beinhalten Besonderheiten fiir Fernabsatzvertrage, die bei Versteigerungen
geschlossen werden.”>® Fernabsatzvertrige im Sinne von § 312b Abs. 1 BGB sind hiufig Ver-
trage, die unter Nutzung von E-Mail und Webseiten geschlossen werden. Die Definition des
Fernabsatzvertrages lésst sich § 312b Abs. 1 BGB entnehmen. Danach sind Fernabsatzvertri-
ge:
...Vertrige tiber die Lieferung von Waren oder iiber die Erbringung von Dienstleistun-
gen, 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 Dienstleistungssystem erfolgt.

§ 312b Abs. 2 BGB bestimmt dariiber hinaus, dass Fernkommunikationsmittel u. a. Tele-

fon’**, E-Mail sowie Tele- und Mediendienste sind. Im Einzelnen ist dabei die Abgrenzung

9 Richtlinie 97/7/EG des europiischen Parlamentes und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Verbraucher-
schutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (Abl. EG Nr. L 144 S.19)

330 Fernabsatzgesetz vom 27.6.2000 (BGBI. I S. 897), aufgehoben durch Gesetz vom 26.11.2001 (BGBL. I S.
3138) m.W.v. 1.1.2002.

#! Ausfiihrlich: Jamal, S.3ff.

2 Ausfiihrlich: Jamal, S. 7ff..

353 Zur Umsetzung der Richtlinie hinsichtlich der fiir Versteigerungen relevanten Regeln: Dilger, S. 124ff.

334 Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass ein Anbieter (eBay.de) das Bieten per Telefon erméglicht, da
zum einen das Telefon als Fernkommunikationsmittel explizit genannt wird und zum anderen es sich trotz des
unterschiedlichen Zuganges um einen Teledienst handeln diirfte, da die Informationen iiber das Angebot bzw.

die Gebotsabgabe elektronisch durch einen Telefoncomputer erfolgen.
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zwischen Tele- und Mediendienst umstritten.* In diesem Zusammenhang ist die Abgrenzung
aber unerheblich, da sowohl Tele- als auch Mediendienste erfasst werden. Hier liegt es nahe,
das Angebot auf der Auktionsplattform als Information liber Warenangebote im Sinne von
§ 2 Abs. 2 Ziff. 2 TDG zu sehen oder auch als Angebot von Waren in elektronisch abrufbaren
Datenbanken mit interaktivem Zugriff und unmittelbarer Bestellmoglichkeit gem.
§ 2 Abs. 2 Ziff. 5 TDG, sodass es das Regelbeispiel eines Teledienstes erfiillt.”*® Daher liegt
es nahe, dass die Internet-Auktionsplattform ein Fernkommunikationsmittel im Sinne der

Norm ist.

Wendet man die obige Definition auf Internet-Auktionen im Allgemeinen an, so wie man
sagen konnen, dass ein Unternehmer, der dauerhaft liber ein (eigenes oder fremdes) Aukti-
onsportal Waren oder Dienstleistungen an Verbraucher vertreibt, Fernabsatzvertrige im Sinne

357

des Gesetzes abschliefit.””" Dieses ist unabhidngig von der Ausgestaltung des Preisfindungs-

mechanismus im Einzelnen.

Aus der oben genannten Umschreibung des Fernabsatzvertrages ergeben sich aber auch schon
die Auktionsarten, die nicht unter die Regelungen iiber Fernabsatzvertrage fallen: Betrachtet
man die vorgestellten Auktionstypen, so ldsst sich sagen, dass zum einen die Auktionen zwi-
schen Privatleuten (C2C), welche meist iiber das Plattformmodell erfolgen, prinzipiell nicht

358 7um anderen sind auch alle Auktio-

359

unter die Regelungen {iber Fernabsatzvertrige fallen.

nen zwischen Unternehmern (B2B) nicht vom Anwendungsbereich der Normen umfasst.

Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu fragen, ob jeweils ein Unternehmer-Verbraucher-
Geschift vorliegt. Die Trennlinie zwischen einem Rechtsgeschéft zu privaten Zwecken und
solchen in Ausiibung einer gewerblichen oder selbststéndigen Tétigkeit ist nicht immer ein-

360

deutig zu ziehen.” Auf Internet-Auktionen in der Plattformvariante bezogen, stellt sich die

Frage, wann ein Teilnehmer schon Unternehmer ist. Will man die unternehmerische Tatigkeit

353 Siehe hierzu unter B.IIL.7.b).

336 S0 auch Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 62; Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. I
Rn. 22; LG Ké6ln CR 2001, S. 417.

37 Woitke, VuR 2003, S. 117.

3% RoBnagel-Bronneke, § 312b BGB Rn. 55.

%% RoBnagel-Bronneke, § 312b BGB Rn. 55.

3801 eible/Sosnitza, CR 2002, S. 372.
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ndher konkretisieren, so kann man aber weitgehend auf die Kriterien zuriickgreifen, die bei
der Definition des Handelns im geschiftlichen Verkehr gem. § 1 UWG a. F.**' entwickelt
wurden, so z. B. die Zahl der Transaktionen, der Zeitraum der Transaktionen, der Zweck der
Transaktionen oder das Handeln mit Neu- bzw. Gebrauchtwaren.’® Das UWG n. F. kniift hier
an den grundsitzlich gleichen Unternehmerbegriff des BGB an, sodass die parallele Wertung

hier auf der Hand liegt.

a) Plattform-Auktionen als dauerhafte geschéftliche Infrastruktur

Eine Besonderheit ergibt sich bei Unternehmern, welche die Plattform eines Drittanbieters, z.
B. eBay.de, fiir seine Geschdfte nutzt. Nach dem Gesetzeswortlaut des
§ 312b Abs.1 a. E. BGB besteht eine gesetzliche Vermutung, dass ein Fernabsatzvertrag auch
iiber ein entsprechendes Vertriebssystem geschlossen wurde. Dem Unternehmer steht der Ent-
lastungsbeweis offen (,,..., es sei denn...”“). Nach der géngigen Definition setzt das Merkmal
des fiir den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems voraus, dass der
Unternehmer eine dauerhafte geschiftliche Infrastruktur unterhalten muss, die den Fernabsatz
als nachhaltigen und dauerhaften Vertriecbsweg organisiert.*®® Sonderaktionen fallen z. B.

nicht darunter.>®*

Im Hinblick auf die Nutzung der Plattform macht diese Definition jedenfalls dann keine Prob-
leme, wenn der Unternehmer einen eigenen ,,Shop* mit einer besonders gestalteten Auktions-
Webseite zum Vertrieb nutzt oder als ,,Powerseller”, ,,Partner” oder ,,Starsteller* auftritt.®
Dies sind Einstufungen durch den Plattformveranstalter, die hdufigen Nutzern zuteil werden.
Diese intensive Nutzung korrespondiert regelmdfig mit einer betrieblichen Ausrichtung auf
Vertragsabschliisse im Fernabsatz, sodass das Merkmal einer dauerhaften geschéftlichen
Infrastruktur erfiillt ist.**® Ohne diese eindeutigen Indizien stellt sich die Frage, ob es sich

dabei um das ,,Unterhalten einer dauerhaften geschéftlichen Infrastruktur® handelt. Bei den

%1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909 (RGBI 1909, S. 499)

zuletzt gedndert durch Art. 6 G v. 23. 7.2002 BGBI. I S. 2850.

27 eible/Sosnitza, CR 2002, S. 372 (374); Woitke, VuR 2003, S. 117.

383 MiiKo-Wendehorst, § 312b BGB Rn. 49.

3% BT-Drs. 14/2658, S. 30; Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 70; MiiKo-Wendehorst, § 312b BGB,
Rn. 49.

395 Jamal, S. 27.

3% Jamal, S. 27.
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genannten Plattform-Auktionen unterhélt nicht der Unternehmer selbst die Plattform, sondern
schlieBt nur einen Teilnahme- bzw. Nutzungsvertrag mit dem Veranstalter. Betrachtet man die
einzelnen Auktionsangebote, so sind diese ja nur temporédr im Internet abrufbar. Der Unter-
nehmer kann seine Produkte je nach Marktlage flexibel auf der Plattform anbieten, ggf. kann
er auch auf andere Plattformen oder auf den eigenen, von der Auktionsplattform vollkommen
unabhéngigen, Webshop, sofern dieser zusitzlich eingerichtet ist, zuriickgreifen oder aber er
nutzt die Auktionsplattform nur zum Abverkauf von Restwaren. Alle diese Details miissen bei
der Bewertung im Einzelfall beriicksichtigt werden. Verkauft ein Unternehmer z. B. nur kurz-
zeitig Restposten im Auktionswege, stellen diese Verkdufe Sonderaktionen dar, die nicht un-

ter die Definition fallen.*®’

Geht man hingegen von Normalfall aus, dass der Unternehmer in loser Folge Produkte {iber
die Auktionsplattform vertreibt, so ist eine gewisse Stetigkeit vorhanden, auch wenn mogli-
cherweise nicht immer ein Angebot online ist. Betrachtet man dariiber hinaus den Teilnahme-
vertrag, so stellt dieser ein Dauerschuldverhiltnis dar, das dem Unternehmer zumindest die
Moglichkeit gibt, jederzeit auf die Ressourcen des Plattformveranstalters zuriickzugreifen. Bei
einer stetigen ,,verfestigten* Nutzung diirfte es sich dann um das Betreiben einer dauerhaften
geschiftlichen Infrastruktur handeln. Der Unternehmer muss in diesen Fillen die gesetzlichen

Pflichten fiir Fernabsatzvertrage einhalten.

Dabei erscheint es schwierig, in diesem Rahmen konkrete Festlegungen zur Nutzungsintensi-
tit zu treffen, zu mal es noch keine Gerichtsurteile gibt, die sich mit dieser Frage beschéfti-
gen. Moglicherweise konnte man sich hier an der parallelen Wertung bei der Abgrenzung von
privatem/geschiftlichem Handeln im Verkehr im Rahmen von § 1 UWG a. F. orientieren. In
einer Entscheidung sieht das LG Berlin bei Plattform-Auktionen ein Volumen von 39 Trans-
aktionen in fiinf Monaten als Handeln im geschiftlichen Verkehr an.**® Bleibt die Nutzungs-
intensitit aber unterhalb des geschilderten Rahmens, so wird man davon ausgehen konnen,
dass es sich nicht um das Unterhalten einer dauerhaften Infrastruktur fiir den Fernabsatz han-

delt. Dann muss der Unternehmer die Pflichten fiir Fernabsatzvertriage nicht erfiillen.

b) Fernabsatzgeschifte unter Einschaltung eines Intermediérs

367 Woitke, VuR 2003, S. 117; Seifert, K&R 2003, S. 244 (246).
368 LG Berlin CR 2002, S. 371
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Bei Plattform-Auktionen im Internet erfolgt die Vertriebstétigkeit in aller Regel durch einen
Veranstalter als Vermittler, der meist Stellvertreter oder Bote des Anbieters bzw. des Bieters
ist.*** Geht man davon aus, dass der Veranstalter jeweils Stellvertreter/Bote des anbietenden
Unternehmers ist, so ist in dieser Konstellation entscheidend, dass im Verhiltnis Stellvertreter
zu Verbraucher ausschlieflich Fernkommunikationsmittel verwendet werden.*”® Dieses muss
grundsétzlich auch dann gelten, wenn der Unternehmer sich eines Boten bedient, zumal es fiir

o _ . : - 371
den Verbraucher schwer sein diirfte, diese Differenzierung nachzuvollziehen.

Wichtig ist
demnach, dass im Hinblick auf den Intermediér die situativen Voraussetzungen des

§ 312b Abs. 1 BGB vorliegen.

Bei Plattform-Auktionen erfolgt die Kommunikation zwischen Veranstalter und Bieter aus-
schlieBlich per E-Mail, sodass die Voraussetzungen des § 312b Abs. 1 BGB im Hinblick auf
den Veranstalter immer gegeben sind. Erfolgt im diesem Zusammenhang ein persdnlicher
Kontakt zwischen Anbieter und erfolgreichem Bieter, etwa weil der Bieter den Auktionsge-
genstand personlich in Augenschein nimmt, dndert sich an der rechtlichen Qualifikation des

per Internet-Auktion geschlossenen Vertrages als Fernabsatzgeschéft nichts.

¢) Anwendungsbereich im Verhiltnis Unternehmer/Verbraucher

Neben der Qualifizierung eines iiber eine Plattform geschlossenen Vertrages als Fernabsatz-
vertrag ergeben sich auch aus der Pseudonymitit eines iiber eine Auktionsplattform geschlos-
senen Vertrages Probleme. Im Rahmen der Plattform-Auktionen treten Anbieter/Bieter nur
unter einem selbst gewdhlten Pseudonym auf, das keinen Riickschluss auf ihre jeweilige Un-
ternehmer/Verbrauchereigenschaft zuldsst. Hier stellt sich in der Praxis das Problem der Er-
kennbarkeit der Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft. Weder der Anbieter noch der
Bieter wissen um die Identitdt des jeweiligen Vertragspartners, solange nicht der Vertrag
wirksam geschlossen wird. Erst wenn ein Gebot erfolgreich ist, werden die Vertragspartner, in
der Regel durch den Plattformveranstalter, tiber die ndheren Details aufgeklart. Ob also im
konkreten Fall ein B2B-, B2C- oder C2C-Geschift vorliegt, bleibt zumindest bis zu dem ge-
nannten Zeitpunkt sowohl fiir teilnehmende Verbraucher als auch fiir teilnehmende Unter-

nehmer unklar und kann allenfalls anhand von Indizien bewertet werden.

%9 Ausfithrlich unter B.I1.4.a).
370 BT-Drs. 14/2658, S. 30; MiiKo-Wendehorst, § 312b BGB Rn. 41, 60.
3" MiiKo- Wendehorst, § 312b BGB Rn. 43.
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Alleine die Inanspruchnahme der Option, im Rahmen der Plattform einen eigenen ,,Shop*
einzurichten, wie z. B. bei eBay.de, kann als Indiz dafiir gelten, dass es sich tatsdchlich um
einen Unternehmer handelt, welcher auch entsprechende Informationspflichten wahrnehmen
muss. Als weiteres Indiz konnen eine sehr hohe Zahl von Bewertungen von durchgefiihrten
Transaktionen und eine entsprechende Bezeichnung als Powerseller o. A. gelten. Allerdings
reicht die bloBe Zahl der getitigten Geschéfte nicht unbedingt aus, um eine Unternehmerei-

genschaft zu begriinden.”?

Hat ein Anbieter in kurzer Zeit schon mehr als 1000 Eintrdge in
diesem Abschnitt, so liegt es aber zumindest nahe, dass sich um einen gewerblichen Anbieter
handelt, der die Voraussetzungen des § 14 BGB erfiillt. Umgekehrt gilt aber auch das Glei-
che: Ein gewerblicher Anbieter kann nur anhand der geschilderten Indizien bewerten, ob es
sich bei dem Vertragspartner ebenfalls um einen Unternehmer oder einen Verbraucher han-
delt, bei welchem er den entsprechenden Informations- und Dokumentationspflichten nach-

kommen muss.

In der Praxis kann sich ein Unternehmer nur dadurch schiitzen, dass er generell auf Plattfor-
men, bei denen auch Verbraucher teilnehmen konnen, die Informations- und Dokumentati-
onspflichten erfiillt, auch wenn es sich im Einzelfall um ein B2B-Geschift handelt, fiir das
diese Pflichten nicht gelten. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn der Unternehmer eine

Plattform nutzt, die sich ausschlie8lich an Geschéaftskunden richtet.

Sind nach dem Gesagten die Regelungen iiber Fernabsatzvertrige anwendbar, so werden dem
Unternehmer, der ein Fernabsatzsystem fiir den Vertragsschluss nutzt, bestimmte Informati-
ons- und Dokumentationspflichten auferlegt (§ 312¢ Abs. 1 BGB i. V. m. § 1 BGB-InfoV*>").
Neben den Informationspflichten wird dem Verbraucher ein Widerrufsrecht eingerdumt
(§ 312d Abs. 1 Satz 1 BGB), welches bei Warenlieferungsvertragen ggf. vertraglich durch ein
Riickgaberecht ersetzt werden kann (§§ 312d Abs. 1 Satz 2, 356 BGB). Hintergrund der In-
formationspflichten ist es, dem Verbraucher eine rationale und selbststindige Entscheidung
tiber den Vertragsschluss dadurch zu ermdglichen, dass iiber die wesentlichen erlduterungsbe-

diirftigen Vertragsbestandteile durch den Unternechmer informiert wird.”’”* Ratio der Doku-

> LG Hof CR 2003, S. 854.

373 Verordnung iiber Informations- und Nachweispflichten nach biirgerlichem Recht vom 2. Januar 2002
(BGBI12002, S. 342), neugefasst durch Bek. v. 5. 8.2002 I 3002.

3 MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB Ra. 2.
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mentationspflichten wiederum ist es, dem Verbraucher die Geltendmachung und Durchset-

zung etwaiger Rechte zu erleichtern.’”

In der Systematik der Vertragslehre wird das Bestehen eines Widerrufsrechts dahingehend
gewertet, dass der Vertrag ,,schwebend wirksam* ist, eine Rechtsfigur, die der Rechtsdogma-

376

tik des deutschen Zivilrechts bisher fremd war.””” Das Gestaltungsrecht des Widerrufs ist

. . . 377
demnach eine rechtsvernichtende Einwendung.

d) Gesetzliche Informations- und Dokumentationspflichten

Aus § 312c¢ Abs. 1 Ziff. 1 BGB 1. V. m. § 1 Abs. 1 Ziff. 1-11 BGB-InfoV ergeben sich fol-

gende Informationspflichten:

Der Unternehmer muss informieren tiber

e seine Identitét,

e seine Anschrift,

e wesentliche Merkmale des Produktes sowie den Vertragsschlussmechanismus,

e die Mindestlaufzeit bei Dauerschuldverhéltnissen,

e Vorbehalte, gleichwertige Ware zu liefern sowie den Vorbehalt, bei Nichtverfligbarkeit
die Leistung nicht zu erbringen,

e den Preis nebst Steuern und Preisbestandteilen,

e die Liefer- und Versandkosten,

e die Zahlungsweise sowie die Art und Weise der Erfiillung,

e aullergewohnliche Kosten des Fernkommunikationsmittels,

e die Giiltigkeit befristeter Angebote.

Mit diesen Informationspflichten korrespondiert die in § 312¢ Abs. 2 BGB festgelegte Doku-
mentationspflicht. Die Informationen sind dem Verbraucher in Textform alsbald, spdtestens
jedoch bis zur vollstindigen Erfiillung mitzuteilen. Diese Textform richtet sich nach
§ 126b BGB. Erfiillt wird diese Formvorschrift entweder durch ein Papierdokument (Kopie,

Fax, Telegramm oder Fernschreiben) oder in einer anderen zur dauerhaften Wiedergabe in

375 Roth, JZ 2000, S. 1013 (1016f.).
376 Ende/Klein, S. 184; MiiKo-Wendehorst, § 312d BGB Rn.4.
377 Ende/Klein, S. 184; Roth, JZ 2000, S. 1013 (1017).
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Schriftzeichen geeigneten Weise. Hierzu gehoren auch elektronische Dokumente wie E-Mail,

Diskette, CD-ROM oder Festplatte mit Wiedergabeméoglichkeit auf dem Bildschirm.*”

e) Adressat der Informations- und Dokumentationspflichten
Im Hinblick auf Plattform-Auktionen stellt sich die Frage, wer die Informations- bzw. Doku-
mentationspflichten zu beachten hat. In diesem Fall kénnte man sowohl die Anbieter als auch

den Veranstalter der Plattform als verpflichtet ansehen.

Wenn man beriicksichtigt, dass der Veranstalter ausschlieBlich die technisch-organisatorische
Leitung der Auktion innehat und sich die Pflichten ausschlieBlich auf den Inhalt des konkre-
ten Angebots beziehen, muss man grundsitzlich davon ausgehen, dass der Anbieter Adressat
der Pflichten ist.’” Nur dieser kann die inhaltlichen Angaben machen, die in Erfiillung der
Pflichten dem Verbraucher zur Verfligung gestellt werden muss. Daher ist es nur konsequent,
wenn in den Nutzungsbestimmungen die Verantwortlichkeit fiir die Erfiillung verbraucher-
schiitzender Pflichten dem Anbieter zugeschrieben wird®®, auch wenn dieser Hinweis nur
deklaratorischen Charakter hat, weil sich die rechtlichen Pflichten unmittelbar aus dem Gesetz

ergeben.

f) Umsetzung der Informations- und Dokumentationspflichten in der Praxis

(1) Informationspflichten

Grundsatzlich hangt die Erfiillung der Informations- und Dokumentationspflichten von der
Ausgestaltung des Angebots im Einzelnen ab. Losgeldst hiervon ldsst sich generell sagen,
dass die Auktionen, die als Zwei-Partner-Modell ausgestaltet sind, systembedingt sicherlich
eher die Anforderungen erfiillen konnen als die Unternehmer, die die Plattform eines Dritten
nutzen, um ihre Ware zu vertreiben. Das Zwei-Partner-Modell dhnelt in dieser Hinsicht eher
einem herkémmlichen Online-Shop, nur eben mit der Ausnahme, dass die Preise nicht festge-

legt sind, sondern sich entsprechend dem Preisfindungsmechanismus dndern. Hierbei ist zu

378 palandt-Heinrichs, § 126b BGB Rn. 3.

379 So auch Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 103, Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.) Kap. E

Rn. 38; A. A. Giinther ITRB 2002, S. 93 (95), der ohne nidhere Begriindung den Plattformveranstalter als Ver-
pflichteten ansieht; so auch Jamal, S. 284.

%0 Siche § 6 Abs. 1 AGB-Ricardo.de; § 8 Abs. 4 AGB-eBay.de (Stand: 1.11.2003).
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beachten, dass dem Unternechmer in § 312b Abs. 1 BGB i. V. m. § 1 Abs. 1 Ziff. 6 BGB-

InfoV auferlegt wird, den Verbraucher vor Vertragsschluss iiber den Preis zu informieren.

Dabei stellt sich aber das Problem, dass der Preis erst im Vertragsanbahnungsverfahren auf
unterschiedliche Weise ermittelt wird und er daher vor Vertragsschluss in der Regel nicht
bekannt ist, sicht man einmal von der nicht sehr verbreiteten unverbindlichen Angebotseinho-
lung ab. Hier ergibt sich eine dhnliche Fragestellung wie bei der PAngV, deren Regelungen

381

grundsétzlich einen festen Preis bedingen.” Im Grunde lassen sich hier die Argumente iiber-

tragen, zumal diese vorvertragliche Pflicht mit den Anforderungen der PAngV identisch ist.**?
Geht man davon aus, dass der Verbraucher, so er ein Gebot abgibt, welches nach dem Ver-
steigerungsmodus das entscheidende, zum Vertragsschluss fithrende ist, weil3, in welcher Ho-
he er ein Gebot abgegeben hat, und welchen (hochsten) Preis er ggf. zu zahlen verpflichtet ist,
so muss man hier den Unternehmer nicht verpflichtet sehen, noch zusitzlich iiber den Preis zu
informieren. Dieser wird gerade von der Bieterseite selbst festgelegt. Berticksichtigt man dar-
tiber hinaus die Ratio der Informationspflichten, dass {iber alle wesentlichen erlduterungsbe-
diirftigen Vertragsbestandteile informiert werden soll, so muss dies dann nicht gelten, wenn

der Verbraucher selbst die Merkmale eines Vertrages bestimmt, tiber die nach dem Wortlaut

des Gesetzes der Unternehmer ihn eigentlich informieren muss.

Setzt ein Unternehmer eine Fremdplattform ein, um Ware zu vertreiben, so sind alle Informa-
tionspflichten durch den anbietenden Unternehmer zu beachten. Dieses gehdrt nicht mehr zu
dem Pflichtenkreis des Plattformanbieters, weil diese Pflicht an den Leistungsinhalt an-

kniipft.**

Dieser wird wiederum durch das Angebot umschrieben, das ausschlieBlich durch
den anbietenden Unternehmer verantwortet wird. Alle die Leistung betreffenden Informati-

onspflichten muss also bei einer Plattform-Auktion der anbietende Unternehmer erfiillen.*®*

Besonders problematisch ist dariiber hinaus, dass der Unternehmer bereits vor Vertragsschluss

tiber seine Identitit bzw. seine Anschrift informieren muss (§ 1 Abs. 1 Ziff. 1, 2 BGB-InfoV).

*! Siehe unter B.IIL.2.

32 MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB Rn. 58.

3 S0 iibereinstimmend Spindler in Wiebe/Spindler (Hrsg.), Kap. E Rn. 38 und Wiebe in Spindler/Wiebe
(Hrsg.), Kap. D Rn. 103.

3 Auf diesen Umstand wird auch z. T. in den AGB hingewiesen: vgl. § 6 Abs. 2 AGB-Ricardo.de
(Stand 1.11.2003).
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Bei den bisher realisierten Plattformmodellen, wie z. B. eBay.de, basiert das System meist auf

385 Ein Unternehmer bietet

einer pseudonymen Nutzung des Dienstes durch die Teilnehmer.
seine Ware dort unter einem frei gewdhlten Pseudonym an, das keine Riickschliisse auf seine
Identitét zuldsst. Nur wenn der hinter dem Decknamen stehende Teilnehmer bereits aus einer
anderen Transaktion bekannt ist, kann man die Identitdt verifizieren. Als weitere Anbieteran-
gabe wird neben dem Pseudonym meist nur eine Region bzw. ein Ort angegeben.**® Beide
Angaben werden aber durch den Plattformveranstalter bei Einstellung des Angebots nicht
gepriift. Hintergrund dieser pseudonymen Nutzung der Plattform-Auktion ist die datenschutz-
rechtliche Verpflichtung nach § 4 Abs. 6 TDDSG’®’. Danach muss der Diensteanbieter dem
Nutzer (hier also dem Unternehmer) einen pseudonymen Zugang ermoglichen, soweit es
technisch moglich und zumutbar ist. Unabhéngig davon muss der Nutzer seinen gesetzlichen
Verpflichtungen nachkommen und daher vor Vertragsschluss die Informationen bereitstellen.
Die Identitét der Teilnehmer wird meist erst nach Vertragsschluss offenbart, damit die Trans-

aktion abgewickelt werden kann. Die Regelungen in § 1 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 BGB-InfoV wer-

den demnach in aller Regel missachtet.

Des Weiteren muss der Unternehmer nach § 1 Abs. 1 Ziff. 3 BGB-InfoV dariiber informieren,
wie der Vertrag zustande kommt. Bei Plattform-Auktionen muss der Anbieter den Bieter liber
den Auktionsmodus informieren, denn dieser bestimmt, wie der Vertrag iiber die Plattform
geschlossen wird.**® Bei dieser Form erfolgt die Information iiber den Auktionsmodus in aller
Regel durch den Veranstalter bei der Registrierung des Teilnehmers, also beim Abschluss des
Teilnahmevertrages. Der Teilnahmevertrag enthélt die AGB, die den Vertragsschlussmodus
umschreiben und die in diesem Rahmen akzeptiert werden miissen, um die Plattform nutzen
zu konnen. Die den Vertragsschluss betreffenden Informationen werden also durch den Ver-
anstalter, nicht den anbietenden Unternehmer, tibermittelt. Dieser Umstand ldsst es fraglich
erscheinen, ob der Unternehmer dariiber hinaus noch iiber den Modus informieren muss, denn
es erscheint wenig sinnvoll, hier zusitzlich eine Informationsverpflichtung zu sehen. Recht-

lich kann man zwei Ansidtze aufgreifen, um dieses Ergebnis zu korrigieren. Entweder sieht

3% Bei einigen Anbietern miissen gewerbliche Anbieter Firma und Adresse nennen ( z. B. 1§ 4 i AGB-atrada.de,
Stand: 1.11.2003).

3% 7. B. die Warenprisentionen auf der Plattform eBay.de.

37 Gesetz iiber den Datenschutz bei Telediensten vom 22. Juli 1997 (BGBI 11997, S. 1870, S. 1871) geéndert
durch Art. 3und 4 Abs. 2 G v. 14.12.2001 BGBI. 1 S. 3721.

3% MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB Rn 47 und unter B.I1.2
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man den Veranstalter als Erfiillungsgehilfen gem. § 278 BGB des Anbieters an. Dann hitte
der Unternehmer/Anbieter seinen Pflichten unter Einschaltung des Veranstalters geniigt. Oder
man kniipft an die Rechtsfolgenseite an: Sofern ein erfolgreicher Bieter aus der Rechtsverlet-
zung des Unternehmers als Anbieter Rechte fiir sich in Anspruch nehmen will, steht diesen
Rechten die Einrede des Rechtsmissbrauchs gem. § 242 BGB entgegen. Dieser Rechtsmiss-
brauch begriindet sich in der Tatsache, dass der Bieter missbrauchlich eine formale Rechtspo-
sition ausnutzt™, denn er ist ja tatsichlich iiber den Vertragsschlussmodus informiert worden,
nur nicht - wie es das Gesetz verlangt- durch den Unternehmer, sondern durch den Veranstal-
ter. So gesehen besteht nur ein formaler Rechtsversto3, aus dem der Bieter keine Rechte her-

leiten kann, die nicht rechtsmissbriauchlich wéren.

Zur Begriindung kann man erginzend auch auf dhnliche Regelungen im BDSG*” und
TDDSG zuriickgreifen: Nach § 4 Abs. 3 BDSG miissen die datenschutzrechtlichen Informati-
onspflichten nur dann erfiillt werden, wenn der Betroffene nicht schon auf andere Weise
Kenntnis erlangt hat. Auch die Informationspflichten nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TDDSG bestehen
nur dann, wenn ,.eine solche Unterrichtung nicht bereits erfolgt ist“. Wenn man diesen
Rechtsgedanken verallgemeinert, so wird man zu dem Schluss kommen, dass die Informati-
onspflichten immer nur dann greifen, wenn derjenige, der informiert werden soll, nicht schon

auf andere Weise Kenntnis erlangt hat.™"

Erlangt der Verbraucher durch den Veranstalter
Kenntnis vom Modus des Vertragsschlusses, so muss der Unternehmer nicht mehr dariiber

informieren.

Problematisch ist auch die Pflicht gem. § 1 Abs. 1 Ziff. 9 BGB-InfoV, {iber das Bestehen ei-
nes Widerrufs- oder Riickgaberechts zu informieren, denn es ist nicht eindeutig, ob bei Inter-
net-Auktionen ein Widerrufsrecht besteht. Dieses wird ausfiihrlich im Zusammenhang mit

dem Widerrufsrecht erdrtert.>%?

3% Palandt-Heinrichs, § 242 BGB Rn. 49.

3% Bundesdatenschutzgesetz vom 20. Dezember 1990 (BGBI. I S. 2954), i.d.F. der Bekanntmachung vom
14.1.2003 (BGBI. I S. 66)

1 So der BGH zu arztlichen Aufklirungspflichten zu den Risiken einer Operation: BGH NJW 2003,

S. 2012 (2014).

92 Siehe dazu unter B.IIL.3.h).
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(2) Dokumentationspflichten

Vor dem Hintergrund der Internet-Auktion machen die gesetzlichen Dokumentationspflichten
weniger Probleme: Insbesondere werden ja mit Vertragsschluss auch bei Plattform-Auktionen
die beteiligten Vertragspartner durch den Anbieter iiber die Identitdt des jeweiligen Vertrags-
partners informiert. Zu beachten ist jedoch die gesetzlich vorgeschriebene Textform gem.

§ 126b BGB.*”

g) Rechtsfolgen von VerstdBen gegen Pflichten bei Fernabsatzvertragen

Die Nichterfiillung der Informationspflichten nach § 312c Abs. 1 BGB, § 1 Abs. 1 BGB-
InfoV hat der Gesetzgeber im Rahmen der Regelungen {iber Fernabsatzvertrage nicht sanktio-
niert, nur der Verstol3 gegen § 312¢c Abs. 2 BGB, § 1 Abs. 2 BGB-InfoV fiihrt dazu, dass gem.
§ 312d Abs. 2 Satz 1 BGB das Widerrufsrecht erst mit Erflillung der Informationspflichten
beginnt. Anders gesagt: Solange die Informationspflichten gem. § 312¢ Abs. 2 BGB,
§§ 1 Abs. 2, 1 Abs. 1 Ziff. 1-9 BGB-InfoV nicht erfiillt werden, beginnt die Frist fiir das Wi-
derrufsrecht nicht zu laufen. Um diesem Nachteil zu entgehen, muss der Unternehmer also
spétestens bis zur vollstindigen Erfiillung des Vertrages bzw. bis zur Lieferung der Ware an
den Verbraucher seinen Pflichten nachkommen. Grundsitzlich erlischt zwar das Widerrufs-
recht nach § 355 Abs. 3 BGB sechs Monate nach Vertragsschluss. Wird der Verbraucher je-
doch nicht ordnungsgemdll iiber sein Widerrufsrecht belehrt, so erlischt es nicht

(§ 355 Abs. 3 Satz 3 BGB).*

Neben diesen spezifischen Rechtsfolgen verbleiben sowohl bei einem Versto3 gegen
§ 312c Abs. 1 BGB, § 1 Abs. 1 BGB-InfoV als auch bei einem Versto3 gegen § 312¢ Abs. 2
BGB, § 1 Abs. 2 BGB-InfoV die allgemeinen Regelungen und Rechtsinstitute anwendbar,
sodass ein Verstol Anspriiche aus culpa in contrahendo gem. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280
BGB bzw. positiver Vertragsverletzung ausldsen kann, sofern die Voraussetzungen im Ubri-

gen erfiillt sind. **°

3% Siehe unter B.IIL.3.d).
3% Ausfiihrlich: Artz, BKR 2002, S. 603 (604ff.).
395 Palandt-Heinrichs, § 312¢ BGB Ra. 10; MiiKo-Wendehorst, § 312c BGB Ra. 76.
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Dartiiber hinaus ist die genannte Regelung als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB
anzusehen™°, aus der sich aus deliktischer Haftung Schadensersatzanspriiche ableiten lassen.

Wie oben dargestellt werden die vorvertraglichen Informationspflichten héufig bei den sog.
Plattform-Auktionen missachtet. Schlielich kann eine Verletzung der genannten Informati-
onspflichten u. U. wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gem. §§ 3, 8 Abs. 1 UWG
auslosen. Auch droht ein Unterlassungsanspruch gem. § 2 UKlaG*”’, der u. a. durch einen

Verbraucherschutzverein geltend gemacht werden kann.

h) Widerrufsrecht

Aus § 312d Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt sich bei Fernabsatzvertrigen ein Widerrufsrecht, wel-
ches gem. § 312d Abs. 1 Satz 2 BGB durch ein Riickgaberecht ersetzt werden kann. Uber
dieses Widerrufsrecht muss der Unternehmer den Verbraucher im Rahmen der Erflillung der
Informationspflichten belehren (§ 312¢ Abs. 1 Ziff. 1 BGBi. V. m. § 1 Abs. 1 Ziff. 9 BGB-
InfoV). Fiir die konkrete Form der Belehrung hat der Gesetzgeber ein Muster vorgeschlagen
(Anlage 2 und 3 zu § 14 Abs. 1 und 3 BGB-InfoV). Da Versteigerungen gem. § 312d Abs. 4
Satz 5 BGB von diesem Widerrufsrecht ausgenommen sind, stellt sich die Frage, ob auch

Internet-Auktionen unter diese Ausnahmeregelung fallen.

(1) Urteil des BGH

Der BGH hat unléngst Stellung zu dieser Frage bezogen und sich ausfiihrlich mit dem Wider-
rufsrecht nach § 312d Abs. 1 Satz 1 BGB bei Internet-Auktionen beschiftigt.*®

Zunichst argumentiert er formal am Wortlaut orientiert und weist darauthin, dass bei Internet-

399

Auktionen der Vertrag nicht nach § 156 BGB zu stande kommt.””” Da die Regelung fiir Ver-

steigerungen nach § 312d Abs. 4 Satz 5 BGB eine Ausnahmeregelung darstellt, legt er diese

400

Norm eng aus und lehnt ein Widerrufsrecht ab.™™ Dann geht der BGH auf die Gesetzesmate-

rialien ein, die der Regelung zu grunde liegen.*"!

3% Ende/Klein, S.171; a. A. Jamal, S.188ff..

37 MiiKo-Wendehorst, §312¢ BGB Rn 71; ausfiihrlich: Jamal, S. 300ff..
3% BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 1ff..

3% BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 11.

49 BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 12.

I BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 13ff..
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(2) Eigene Ansicht

Bei der Auslegung bleibt er jedoch an der Oberfliche, da nicht hinterfragt wird, in welchem
Sinne der BGH ,,echte* Versteigerungen versteht. Er geht auch nicht weiter auf die den Ge-
setzesmaterialien zu entnehmende Feststellung ein, dass verbindliche Auktionsergebnisse (in
diesem Zusammenhang ohne Bezug auf § 156 BGB(!)) nicht durch ein Widerrufsrecht zu

402

Nichte gemacht werden sollen™. Auch auf den vom Gesetzgeber einer Auktion nach § 156

BGB gegeniibergestellte ,,Verkauf gegen Hochstgebot“**?

nimmt der BGH keinen Bezug,
obwohl gerade aus dieser Gegeniiberstellung sich wesentliche Aspekte ableiten lassen. Daher
ist dem BGH hier vorzuwerfen, die Gesetzesmaterialien nicht vollstindig auszuwerten, son-

dern selektiv auf die seine Ansicht stiitzenden Aussagen zuriickzugreifen.

Soweit der BGH auf den Schutzzweck des Widerrufsrechts Verweist404, so ist den Ausfiihrun-
gen zuzustimmen, dass bei Internet-Auktionen eine gleichgelagerte Interessenlage besteht wie
bei sonstigen Kédufen im Fernabsatz. Hier ist jedoch folgendes zu beriicksichtigen: Der
Verbraucherschutz kollidiert mit dem Prinzip einer Versteigerung, da Versteigerungen dann
nicht mehr funktionieren werden, wenn sich der erfolgreiche Bieter wieder vom Vertrag 16sen
kann. Durch nicht ernst gemeinte Gebote wiirde das Prinzip an sich keinen Sinn mehr ma-
chen, mittels Bieterwettstreit den aktuellen Marktpreis zu ermitteln. Der Gesetzgeber hat dies
auch gesehen - und diese Ausnahmeregelung geschaffen.

405 .
, 1st be-

Dass der BGH unter Hinweis auf AGB-Regelungen diese Erschwernis nicht sieht
dauerlich, zumal er zur Begriindung darauf verweist, der Unternehmer konne sich darauf ein-
stellen, mit einem Widerruf konfrontiert zu werden. Dazu ist anzumerken, dass eBay in den
AGB nur darauf hinweist, dass iiber ein Widerrufsrecht belehrt werden muss. Davon zu tren-
nen ist die Frage, ob liberhaupt ein Widerrufsrecht besteht. Letztendlich wiegt eine Erschwer-

nis nicht deshalb weniger schwer, weil der Unternehmer davon Kenntnis hat.

Zum Verbraucherschutz sei ergidnzend angemerkt, dass gerade Versteigerungen ja schon
durch die EG-Richtlinie von den verbraucherschiitzenden Regelungen ausgenommen wurden

Nach der zu grunde liegenden Fernabsatzrichtlinie werden Auktionen insgesamt von allen

492 BT-Drs. 14/2658, S. 33.

93 BT-Drs. 14/3195 S.30.

4% BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 21.
495 BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 22.
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Regelungen iiber Fernabsatzgeschifte ausgenommen.*” Der Europiische Richtliniengeber
kann daher dem Verbraucherschutz bei Auktionen keinen so hohen Stellenwert einrdumen, da
er sonst fiir Versteigerungen keine Ausnahme gemacht hétte. Letztlich vermag die Entschei-

dung daher nicht zu liberzeugen.

Hinsichtlich des Widerrufsrechtes hat der Gesetzgeber beriicksichtigt, dass es mit dem
Grundprinzip einer Auktion in Widerspruch steht. Bei einer Auktion fiihrt das je nach Aukti-
onsmodus entscheidende Gebot im Wettstreit der Bieter zum Vertragsschluss. Belegt man
dieses Vertragsanbahnungsmodell mit einem generellen Widerrufsvorbehalt, so konnte eine
Auktion nicht mehr sinnvoll durchgefiihrt werden, da sich ein erfolgreicher Bieter im Nachhi-

. . . . 407
nein vom Vertrag wieder 19sen konnte.

Das Ergebnis des Bieterwettstreits wiirde dadurch
zunichte gemacht. Basierend auf der Uberlegung, dass mit dem Zuschlag der klassischen
Auktion der Vertrag endgiiltig besiegelt sein soll, sind daher Versteigerungen im Sinne von
§156 BGB  bewusst von einem = Widerrufsrecht  ausgenommen  worden
(§ 312d Abs. 4 Ziff. 5 BGB).*™ Fiir die Voraussetzungen des Widerrufsrechtes, insbesondere

die Unternechmereigenschaft, ist der Verbraucher beweispflichtig.*”

Bezogen auf Internet-Auktionen stellt sich die Frage, ob diese auch unter die Ausnahmerege-
lung zu fassen sind. Gerade vor dem Hintergrund der Regelung in § 355 Abs. 3 Satz 3 BGB
(unbefristetes Widerrufsrecht bei Nichtinformation hieriiber) ist diese Einordnung sehr wich-
tig.*'® Grundsitzlich ist dabei der individuelle Normenkontext maBgeblich*'', sodass sich die
in anderem Zusammenhang gefundenen Ergebnisse nicht ohne weiteres ilibertragen lassen.
Geht man vom Wortlaut der gesetzlichen Regelung aus, so iiberzeugt die gesetzgeberische

412

Differenzierung wenig, da sie missverstindlich ist.” © Es wurde bei der Fassung des Gesetzes

nicht hinreichend berticksichtigt, dass die Anbieter von Plattform-Auktionen in ihren AGB

% Art. 3 Abs.1 3. Spiegelstrich (Richtlinie 97/7/EG des Europischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
1997 tiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz Amtsblatt Nr. L 144 vom 04/06/1997
S. 0019 - 0027).

“7 Michel, JurPC Web-Dok. 63/2001, Abs. 9.

% BT-Drucksache 14/2658, S. 33.

499 LG Hof CR 2003, S. 854.

410 Seifert, K&R 2003, S. 244 (245).

1 MiiKo-Wendehorst, § 312c BGB Rn. 45.

#12.30 auch Meents, CR 2000, S. 610 (614); Welzel, DB 2001, S. 2233 (2238); Heiderhoff, MMR 2001, S. 640
(641f.); dhnlich Giinther, ITRB 2002, S. 93 (95).
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meist einen vom Modell des § 156 BGB abweichenden Vertragsschlussmechanismus veran-

kert haben.*"?

Unter der Pramisse, dass nur die Auktionen, die die strengen Voraussetzungen
des § 156 BGB erfiillen, von einer Anwendung der Widerrufsregelung ausgenommen sein
sollen, sind viele Internet-Auktionen nicht von dieser Ausnahmeregelung umfasst und unter-
liegen daher dem Widerrufsrecht.*'* Die Regelung des § 156 BGB setzt voraus, dass ein Zu-
schlag erteilt wird.*"” Bei Internet-Auktionen findet man aber nur bei Live-Auktionen einen
gegeniiber einer klassischen Auktion vergleichbaren Auktionator, der den Zuschlag erteilen

416
kann.

Bei den weit verbreiteten Langzeit-Auktionen erfolgt der ,,Zuschlag® per E-Mail pro-
grammgesteuert automatisch an den bei Zeitablauf Hochstbietenden, ohne dass noch manuell
Einfluss seitens des Veranstalters (oder des Anbieters) genommen wird. Er hat daher nicht die

Bedeutung eines rechtsgeschiftlichen Zuschlags im Sinne von § 156 BGB*!

, sondern stellt
nur eine Benachrichtigung liber den zuvor erfolgten Vertragsschluss dar. Dieser Vertrags-
schluss wird ohne Anwendung des § 156 BGB durch die allgemeinen Regelungen der
§§ 145ff. BGB konstruiert.*'® Daher bleibt es unklar, ob von dieser Regelung nun Internet-

Auktionen umfasst sein sollen oder nicht.*"”

Diese Unklarheit fiihrt dazu, dass ein gewisser
Auslegungsspielraum entsteht; so geht die Rechtsprechung ohne nihere Begriindung davon
aus, dass Vertrdge bei Internet-Auktionen, die iiber eine Plattform geschlossen werden, nicht

unter den Ausnahmetatbestand des § 312d Abs. 4 Ziff. 5 BGB fallen und daher mit einem

413 Jamal, S. 254f.; siche dazu auch unter B.IL.2.

419 BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 5ff; Giinther, ITRB 2002,S. 93 (95); Reich, § 1 FernAbsG Rn. 59;
Woitke VuR 2003, S. 117f.; Hoffmann/Hopfner, EWS 2003, S. 107 (109); dhnlich Michel, JurPC Web-Dok.
63/2001 Abs. 12; a. A. AG Osterholz-Scharmbeck JurPC Web-Dok. 330/2003 S. 2.

15 A A. AG Osterholz-Scharmbeck, das auch Auktionen, die nicht durch Zuschlag, sondern durch Zeitablauf
beendet werden als ,,Versteigerungen im Sinne von § 156 BGB* auffasst. Dabei wird aber félschlicherweise
davon ausgegangen, dass im konkret entschiedenen Fall der Plattform eBay.de die Regelung des § 156 nicht
abbedungen wurde. Dies sehen die AGB jedoch zumindest konkludent dadurch vor, dass ein abweichender Mo-
dus vereinbart wird (§ 9 Abs. 1 und 2 AGB-eBay.de, Stand 1.11.2003): AG Osterholz-Scharmbeck JurPC Web-
Dok. 330/2003 S.2.

#1830 auch Welzel, DB 2001, S. 2233 (2238); Woitke, VuR 2003, S. 117; Hartung/Hartmann, MMR 2001,

S. 278 (279).

17 Giinther, ITRB 2002, S. 93 (95); Maas/Bange/Wasert, S. 309; so auch der BGH JurPC Web-Dok. 281/2004,
Abs. 9.

% LG Hof CR 2003, S. 854: BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 11; siche dazu auch unter B.IL.2.

19 Welzel weiBt darauf hin, dass die Plattformveranstalter ihre AGB an die Regelung des § 156 BGB anpassen
sollen: Welzel, DB 2001, S. 2233 (2238).
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Widerrufsrecht belegt sind.** Dabei zeigt sich, dass die Ankniipfung an die Regelung des
§ 156 BGB ungeeignet ist, hier klare Grenzziehungen zu ermdglichen, denn diese Norm legt

nur einen (abdingbaren) Vertragsschlussmodus fiir eine englische Versteigerung fest.**!

Hier ist es hilfreich, wenn man analysiert, welche Abgrenzung mit der vom Gesetzgeber ge-
wihlten Formulierung beabsichtigt wurde. Betrachtet man die Gesetzesbegriindung, klért sich
das Bild etwas: Ausdriicklich wird in den Beschlussempfehlungen des Rechtsausschusses, in
welchen die nunmehr Gesetz gewordene Regelung begriindet wird, zu § 1 FernAbsG (jetzt:
§ 312b BGB) ausgefiihrt, dass die meisten Internet-Auktionen keine Versteigerungen im
Rechtssinne sein sollen. Es handele sich vielmehr hiufig um Verkiufe gegen Hochstgebot.***
Der Gesetzgeber will der Begriindung zu Folge mit dem Hinweis auf § 156 BGB zwischen
zwel unterschiedlichen Vertragsschlussmodi differenzieren: Zum einen der Verkauf gegen
Hochstgebot, welcher dadurch geprigt ist, dass das Ergebnis unverbindlich ist, da sich der
Anbieter die Annahme des hochsten Gebotes vorbehilt und die Auktion gem. § 156 BGB, bei
der mit dem Zuschlag ein verbindlicher Vertrag geschlossen wird. Letzterer sollte nach dem
Willen des Gesetzgebers von Widerrufsrecht ausgenommen sein, erstere nicht.** Verbindli-

che Auktionsergebnisse sollen nicht vom gesetzlichen Widerrufsrecht zunichte gemacht wer-

den, wihrend bei unverbindlichen Ergebnissen ein Widerrufsrecht besteht.

Wenn man diese gesetzgeberische Absicht betrachtet, so ist diese Differenzierung missgliickt,
da man die intendierte Differenzierung nicht an der Norm des § 156 BGB festmachen kann.
Analysiert man die Vorstellung des Gesetzgebers bei Schaffung des § 156 BGB, so stellt man
fest, dass das Auktionsgeschehen - genauer das Bietgefecht - schon abgeschlossen ist, wenn
der Zuschlag gem. § 156 BGB erteilt wird. Der Zuschlag steht aber im Ermessen des Anbie-
ters/Auktionators (!). Insofern erscheint die Differenzierung, die sich aus der Gesetzesbegriin-
dung ergibt, schwer durchfiihrbar, denn auch bei der Auktion gem. § 156 BGB ist vor dem
Zuschlag noch kein wirksamer Vertrag geschlossen, genauso wie beim Verkauf gegen

Hochstgebot vor den Annahme. Der Unterschied zwischen Verkauf gegen Hochstgebot und

“* LG Hof MMR 2002, S. 760; OLG Hamburg CR 2002, S. 753; LG Hof CR 2003, S. 854; AG Kehl JurPC
Web-Dok. 243/2003 Abs. 18; BGH JurPC Web-Dok. 281/2004, Abs. 1ff.; Woitke, VuR 2003, S. 117; a. A. ohne
ndhere Begriindung: Stromer, S. 148.

“2! Hoffmann/Hopfner, EWS 2003, S. 107 (109).

422 BT-Drs.14/3195 S.30; zur Differenzierung in anderem Kontext: Mankowski, EWiR 2001, S. 547 (548); ders.
EWIiR 2001, S. 1053 (1054); Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. B Rn. 10ff.
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Versteigerung liegt vielmehr in der unmittelbaren Reaktionsmdglichkeit der Bieter auf die

Gebote der Konkurrenten.***

Beim Verkauf gegen Hochstgebot gibt jeder sein Gebot ohne
Kenntnis der Konkurrenzgebote ab — bei der Versteigerung werden die Gebote im Bietgefecht
gerade aus dem Grund abgegeben, um die Konkurrenten zu iiberbieten.*”> Die Verbindlichkeit
des im Preisfindungsverfahren geschlossenen Vertrages ist nicht das trennende Merkmal die-

ser beiden Kategorien. Daher ist eine sinnvolle Differenzierung nicht moglich.

Folglich muss eine Auslegung an den mit der Unterscheidung verfolgten Zweck ankniipfen,
der darin besteht, zwischen unverbindlichen und verbindlichen Preisfindungsverfahren zu
unterscheiden. Vor diesem Hintergrund muss man die gesetzliche Regelung daher so ausle-
gen, dass Auktionsmodi, welche im Ergebnis einen verbindlichen Vertragsschluss fiir beide
Teilnehmer zur Folge haben, von der Ausnahmeregelung umfasst sind, wihrend Modi, die im
Ergebnis aus einem unverbindlichen Angebot bestehen, mit einem Widerrufsrecht belegt

sind.**¢

Daraus folgt konkret fiir die vorgestellten Auktionstypen, dass alle Modelle, die einen ver-
bindlichen Vertragsschluss zur Folge haben, nicht dem Widerrufsrecht fiir Fernabsatzvertrige
unterliegen. Dies gilt unabhdngig von der Frage, wie der Vertragsschlussmodus im Detail
ausgestaltet ist, d. h., ob tatsdchlich ein virtueller Zuschlag im Sinne des § 156 BGB erfolgt
oder aber der Vertrag auf anderem Wege etwa durch ein verbindliches Angebot und eine anti-

zipierte Annahme des bei Fristablauf hochsten Gebotes konstruiert wird.*’

Nur wenn das Gebot noch von dem Anbieter (im freien Ermessen) angenommen werden
muss, die Offerte also zunichst sich als echte invitatio ad offerendum darstellt, besteht ein
Widerrufsrecht, iiber welches auch gem. § 312c Abs. 1 Ziff. 1 BGB, i. V. m.
§ 1 Abs. 1 Ziff. 9 BGB-InfoV informiert werden muss. Aus den vorgestellten Beispielen wire

“* BT-Drs.14/3195 S. 30.

% Siehe hierzu unter B.1.2

#23 Mankowski, EWiR 2001, S. 547 (548); ders., EWiR 2001, S. 1053 (1054); Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.),
Kap. B. Rn. 10f.; Klinger, DVBL. 2002, S. 810 (815).

426 Giinther, ITRB 2002, S. 93 (95); fiir analoge Anwendung: Hoffmann/Hopfner, EWS 2003, S. 107 (113); von
Samson Himmelstjerna/Riicker Rn. 73; Eine Analogie lésst sich jedoch bei einer Ausnahmeregelung kaum be-
griinden, zumal es auch an der ungewollten Regelungsliicke fehlt, da der Gesetzgeber die Behandlung der Inter-
net-Auktion regeln wollte; in die Richtung auch AG Kehl JurPC Web-Dok. 243/2003, Rn. 18.

#2780 auch im Ergebnis: Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (642); a. A. LG Hof MMR 2002, S.760.
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dies grundséatzlich nur bei Clickwaste.de**® der Fall, sieht man einmal davon ab, dass hier der
Anwendungsbereich der Fernabsatznormen nicht erdffnet sein diirfte, weil es sich um eine

reine B2B-Plattform handelt.

Fiir Verkdufe gegen Hochstgebot gilt dagegen, dass sie in vollem Umfang den Regelungen
iiber Fernabsatzvertrige unterliegen.*” Diese sind in der Praxis der Internet-Auktion irrele-
vant, da es bei jeder Internet-Auktion die Moglichkeit gibt, in Kenntnis der Konkurrenzgebote

eigene Gebote abzugeben.

Anzumerken bleibt noch, dass, wenn es sich bei dem Auktionsgegenstand um eine Dienstleis-
tung handelt, ein etwaiges Widerrufsrecht schon dann erlischt, wenn der Unternehmer mit der
Ausfiihrung beginnt (§ 312d Abs. 3 BGB). Dieses dndert nichts an der Pflicht, {iber das Wi-

derrufsrecht zu belehren.**°

4. Teilnahmevertriage als Fernabsatzgeschéfte

Grundsitzlich gelten alle vorgenannten Pflichten auch fiir die Teilnahmevertrige von
Verbrauchern®', d. h. die Rahmenvertrige und die nachfolgenden, die Nutzung konkretisie-
renden Vertrige™?, sofern diese entgeltpflichtig sind. Fiir teilnehmende Unternehmer gelten

3 Auch das Widerrufsrecht gilt uneingeschrinkt, da es sich nicht um Ver-

diese Regeln nicht.
trage handelt, die im Wege einer Versteigerung geschlossen worden sind, sondern um solche,
die den Ablauf priagen. Dies Ausnahme nach § 312c Abs. 4 Ziff. 5 BGB ist somit nicht ein-

schlagig.

Allerdings erlischt das Widerrufsrecht hier meist sofort, da hier § 312d Abs. 3 BGB einschlé-
gig ist. Wenn der Plattformveranstalter tatig wird und mit der Dienstleistung beginnt, d. h. den
Teilnehmern die Funktionen der Plattform zur Verfiigung stellt oder Angebote/Gebote entge-

gen nimmt und einstellt bzw. weiterleitet, erlischt das Widerrufsrecht.

428 Siehe unter B.I1.2.

2 Hirting, § 3 FernAbsG Rn. 97; Reich, FernabsatzG III § 1 Rn. 61; Liitcke, § 312d BGB Rn. 91.
4% OLG Karlsruhe JurPC Web-Dok. 245/2002 Abs. 19.

! Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 99; RoBnagel-Bronneke, § 312b BGB Rn. 55.

#2 Sjche hierzu unter B.IL3.

3 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker Rn. 70.
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5. Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr bei Internet-Auktionen

Wichtige rechtliche Normen fiir Internet-Auktionen ergeben sich auch aus den Pflichten im
elektronischen Geschiftsverkehr gem. § 312e BGB. Hintergrund dieser Regelung ist die Um-
setzung der Art. 10 und 11 der E-Commerce-Richtlinie**, die den rechtlichen Rahmen fiir

435 Ratio ist der

Vertragsabschliisse bei Nutzung von Tele- oder Mediendiensten neu absteckt.
Kundenschutz bei elektronischen Bestellungen.**® Dieser soll durch verschiedene vor- und
nachvertragliche Pflichten gewéhrleistet werden. Im Unterschied zu den vorgenannten Pflich-
ten bei Fernabsatzgeschiften gelten diese Regelungen fiir alle Geschifte eines Unternehmers,
also auch solche im B2B-Bereich. Daher handelt es sich genau genommen nicht um verbrau-
cherschutzrechtliche Normen, sondern um generelle Unternehmerpflichten im elektronischen
Geschiftsverkehr.  Fir  B2B-Geschdfte ~ wurde  jedoch  eine  Regelung in
§ 312e Abs. 2 Satz 2 BGB eingefiigt, die es erlaubt, in diesem Rahmen andere vertragliche

Regelungen zu treffen.

a) Vertrag im elektronischen Geschéftsverkehr

Um unter diese Regelung zu fallen, muss es sich bei dem im Wege der Plattform-Auktion im
Internet geschlossenen Vertrag um einen Vertrag im elektronischen Geschéftsverkehr han-
deln. Dieses Kriterium erfiillen alle Vertrage, bei denen sich ein Unternehmer zum Vertrags-
schluss eines Tele-/bzw. Mediendienstes bedient. Geht man davon aus, dass eine Internet-
Auktion die Voraussetzungen eines Teledienstes erfiillt, miissen alle im Wege der Internet-
Auktion geschlossenen Vertrige die Anforderungen der § 312e¢ und § 312f BGB erfiillen.*’
Ob dies nun eine eigener Teledienst ist (Zwei-Partner-Auktion) oder ein fremder (Plattform-

Auktion) spielt fiir die Einordnung keine Rolle™®,

#4 Richtlinie 2000/31/EG des Europischen Parlament und des Rates iiber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt
(,,Richtlinie tiber den elektronischen Geschiftsverkehr*) vom 8.Juni 2000, Abl EG Nr. L 187/1v. 17.7.2000) und
die Umsetzung BT-Drs. 14/6040, S. 169.

3 Ausfiihrlich zur Umsetzung: Glatt, S. 92ff..

“¢BT-Drs. 14/6040, S. 169ff.

7 A. A. Boehme-NeBler, S. 176 (zu § 11 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie: Nach seiner Ansicht sind diese Rege-
lungen nur dann einschlidgig, wenn das Angebot vom Online-Dienst ausgeht).

438 A A., aber ohne konkretes Ergebnis: Glatt, S. 94, der wohl davon ausgeht, dass sich ein Unternehmer sich
nur eines Teledienstes eines Dritten und nicht seines eigenen ,,bedienen’ kann, damit die Regelung des § 312¢

BGB einschlagig ist.
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b) Pflichten des Unternehmers
Vier Pflichten werden dem Unternehmer auferlegt, der einen Vertrag im elektronischen Ge-

schéftsverkehr mit einem Kunden abschlieft:

e Er muss dem Kunden eine Moglichkeit bieten, etwaige Eingabefehler zu korrigieren

(§ 312e Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 BGB).

e Der Unternehmer muss den Informationspflichten gegentiber dem Kunden nach
Art. 241 EGBGB*’ i. V. m. der BGB-InfoV rechtzeitig nachkommen (§ 312e Abs. 1 Satz 1
Zift. 2 BGB). Nach § 3 BGB-InfoV muss der Unternehmer informieren iiber:

e die technischen Schritte, die zum Vertragsschluss fithren (§ 3 Ziff. 1 BGB-InfoV),

e ob der Vertragstext gespeichert wird und ob dieser dem Kunden zuganglich ist

(§ 3 Ziff. 1 BGB-InfoV),

e wie er Eingabefehler erkennen und berichtigen kann (§ 3 Ziff. 3 BGB-InfoV),
die Sprachen des Vertragsschlusses (§ 3 Ziff. 4 BGB-InfoV),
die Verhaltenskodizes, die der Unternehmer beachtet (§ 3 Ziff. 5 BGB-InfoV).

e Der Zugang der Bestellung ist zu bestitigen (§ 312e Abs. 1 Satz 1 Ziff. 3 BGB).

e Die Vertragsbestimmungen und die AGB miissen abrufbar und in wiedergabefdhiger

Form speicherbar sein (§ 312e Abs. 1 Satz 1 Ziff. 4 BGB).

c) Adressat der Pflichten

Bezieht man diese Pflichten auf Internet-Auktionen, stellt sich als erste wichtige Frage, wer
jeweils Adressat der Pflichten ist und daher dafiir Sorge zu tragen hat, dass die entsprechen-
den technischen und inhaltlichen Voraussetzungen erfiillt werden. Das Gesetz kniipft dabei
ausschlieBlich an den ,,Unternehmer* an, der Vertrdge im elektronischen Geschiftsverkehr
abschlieBen will. Grundsitzlich ist diese gesetzliche Regelung dahingehend zu verstehen, dass

Verpflichteter derjenige ist, der bei einem wirksamen Vertragsschluss Vertragspartner werden

9 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21.9.1994
(BGBL. IS. 2494, ber. 1997 1 S. 1061), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 13.12.2003 (BGBI. I S. 2547) m.W.v.
31.12.2003.
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440

wiirde.”™ Alle Vertriage, die im eigenen Namen geschlossen werden, miissen diese Regelun-

gen beachten.*"!

Insoweit entspricht der Gesetzestext nicht der zugrunde liegenden E-
Commerce-Richtlinie, da diese sich an den ,,Anbieter eines Dienstes der Informationsgesell-
schaft richtet. Hintergrund dieser Unterscheidung ist der, dass nach § 2 Abs. 1 TDG Tele-
dienste auch nichtkommerziell erbracht werden konnen, wihrend ,,Dienste der Informations-
gesellschaft™ nach Art. 2 lit. a. ECRL nur diejenigen Dienste sind, die in der Regel gegen

Entgelt erbracht werden.***

Diese unterschiedlichen Begriffsbildungen flihren jedoch zu rechtlichen Fragen, wenn
Diensteanbieter und Unternehmer auseinander fallen: In rechtstatsdchlicher Hinsicht sind da-
bei die Unterschiede zwischen dem vorgestellten Zwei-Partner-Modell und dem Plattform-
modell relevant. Beim Zwei-Partner-Modell unterliegt sowohl der Teilnahmevertrag des Ver-
anstalters als auch der spitere Kaufvertrag den Regelungen iiber den elektronischen Ge-
schiftsverkehr. In einem vertraglichen Zwei-Personen-Verhiltnis lassen sich die Verantwor-
tungsbereiche leicht voneinander abgrenzen. Unternehmer (und Diensteanbieter) ist immer
der Auktionsveranstalter, der auf seiner eigenen Webseite Waren im Auktionswege vertreibt

und auch spéter Vertragspartner wird.

Schwieriger ist die Bewertung beim Plattformmodell, da hier, wie bereits geschildert, ein
Drei-Personen-Verhiltnis vorliegt. Gesichert ist jedenfalls, dass die Nutzungsvertrige von
Bieter bzw. Anbieter mit dem Veranstalter in jedem Falle der Regelung in § 312¢ BGB unter-
liegen, da in diesen Verhéltnissen der Veranstalter jeweils Unternehmer im Sinne der Norm
und der andere Teilnehmer jeweils Kunde ist. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Veran-
stalter als Vertreter oder Bote oder der Anbieter als Vertretener bzw. Geschiftsherr bei den
iber die Plattform geschlossenen Vertragen, die Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr
erfiillen muss. Grundsitzlich wird dieser als Bote/Vertreter nicht Vertragspartei des Vertrages
im Marktverhéltnis. Betrachtet man den Wortlaut, so liegt es nahe, den Anbieter als verpflich-
teten Unternehmer i. S. d. § 312e BGB zu sehen, denn dieser bedient sich ja der Auktions-
plattform des Veranstalters als Teledienst zum Abschluss von Vertragen. Dies entspriche
auch dem Grundsatz, dass derjenige Verpflichteter ist, der im Falle eines wirksamen Ver-

tragsschlusses Vertragspartner wird.

0 MiiKo-Wendehorst, § 312e BGB Rn. 59; Jamal, S. 103.
! Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 97.
2 Jamal, S. 103.
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443 . .
, SO 1st es sI-

Sieht man hingegen den Veranstalter als Unternehmer im Sinne der Norm an
cher richtig, dass auch der Veranstalter zum Zwecke eines Vertragsschlusses sich eines Tele-
dienstes (der Auktionsplattform) bedient. Nun verhilt es sich so, dass der Vertragsschluss
zwischen dem Anbieter und dessen Kunden erfolgt. Im Marktverhiltnis ist der Veranstalter
nur mittelbar als Intermedidr beteiligt. Der Veranstalter ist an der in der Norm vorgesehenen

Beziehung Unternehmer-Kunde nur mittelbar beteiligt. Dieses spricht dagegen, den Veran-

stalter als Verpflichteter im Sinne des Gesetzes anzusehen.

Andererseits unterliegen die Rahmenbedingungen der Gestaltungspriarogative des Veranstal-

444

ters.” Betrachtet man den materiellen Gehalt der Pflichten und damit den Schutzzweck der

Normen, so konnte man den Veranstalter als Pflichtigen betrachten.**

Im Gegensatz zu den
Informations- und Dokumentationspflichten bei Fernabsatzgeschiften handelt es sich bei den
Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr nicht um Pflichten, die sich in erster Linie auf
den Inhalt des Angebots beziehen. So handelt es sich bei der Pflicht, eine Korrekturmoglich-
keit bereitzustellen, und die Pflicht, den Vertragsschluss umgehend zu bestitigen, um Pflich-
ten, die eher dem technisch-organisatorischen Bereich zuzurechnen sind. Auch die aus der
Regelung resultierenden Informationspflichten nach § 3 BGB-InfoV betreffen die technische
Organisation einer Plattform, wie etwa die Informationen {iber die Schritte zum Vertrags-
schluss (§ 3 Ziff. 1 BGB-InfoV) oder iiber die Korrekturmoglichkeiten (§ 3 Ziff. 3 BGB-

InfoV). Alle diese Bedingungen unterliegen der Gestaltungsprarogative des Plattformveran-

stalters.

In der Literatur wird vertreten, dass diese Veranstalterrolle ausreichend sein soll, um entspre-
chende Pflichten zu begriinden.**® Der Veranstalter soll danach verpflichtet sein, entsprechen-
de technisch-organisatorische Voraussetzungen zu schaffen, auch wenn der Vertrag zwischen
Anbieter/Bieter iiber die Plattform geschlossen wird. Als Beleg wird dabei auf die entspre-
chenden AGB einiger groBier Auktionshiuser hingewiesen**’, welche eine entsprechende Be-

nachrichtigungspflicht {iber den erfolgten Vertragsschluss enthalten.

3 S0 ohne nihere Begriindung: Rasmussen-Bonne, S. 336.

“* Goldmann in Klusmeyer/Meyerholt/Wengelowski, S. 89 (99).

* Jamal, S. 103f. und S. 124.

8 Wiebe in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. D Rn. 97.

#7 8 8 Abs. 3 AGB-eBay.de und § 8 Abs. 2 AGB-Ricardo.de (Stand: 1.11.2003).
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Betrachtet man die Dreiecksbeziehung Anbieter-Bieter-Veranstalter vor diesem Hintergrund,
so wird deutlich, dass die Organisation, d. h. die technische und inhaltliche Ausgestaltung der
Plattform alleine in den Handen des Veranstalters liegen. Daher ist es einem Anbieter tech-
nisch nicht moglich z. B. bestimmte Korrekturmoglichkeiten fiir Bieter in sein Angebot zu
integrieren. Der Anbieter muss sich vollstindig auf die vorgegebene Marktordnung einlassen
und die technischen bzw. inhaltlichen Implikationen akzeptieren. Gleiches gilt im Ubrigen
auch fiir den Bieter. Daher erscheint es zundchst nahe liegend, den Veranstalter hier als ver-
pflichtet anzusehen, die entsprechenden gesetzlichen Pflichten zu erfiillen. Ob man dabei auf
die AGB zuriickgreifen kann, ist jedoch zweifelhaft, da diese AGB sicherlich ohne Kenntnis
der gesetzlichen Anforderungen nur im Hinblick auf die praktische Durchfithrung der Auktion
gestaltet wurden. Da bei Plattformgeschéften die Abwicklung iliber das Verhéltnis Anbieter-
Bieter ablauft, ist es systembedingt erforderlich, dass beide Teilnehmer tiber den Vertrags-
schluss informieren. Diese Regelungen wurden durch das jeweilige Auktionshaus auch fiir
samtliche auf der Plattform durchgefiihrten Geschiftsabschliisse geschaffen, also auch fiir
solche, bei denen nicht ein Unternehmer Anbieter ist und die daher nicht unter § 312e BGB

fallen.

d) Folgen einer Pflichtigkeit des Veranstalters im elektronischen Geschiftsverkehr
In zwei Féllen kann es zu Zweifelsfragen fiihren, wenn man den Veranstalter als Unternehmer

im Sinne des § 312e BGB betrachtet.

Zum einen besteht fiir den Unternehmer die Moglichkeit, im Rahmen der Warenprésentation
eigene Geschiftsbedingungen zu stellen, welche von denen des Veranstalters abweichen.
Macht er hiervon Gebrauch, so ist § 312e Abs. 1 Satz 1 Ziff. 4 BGB betroffen, der ja die Ab-
ruf- bzw. die Wiedergabemdoglichkeit fiir Vertrags- und Allgemeine Geschéftsbedingungen
bestimmt. In einem solchen Fall wird man den Unternehmer als Pflichtentriger ansehen miis-
sen und nicht den Plattformveranstalter. In diesem Falle ist die Auffassung, die den Platt-

formveranstalter als Pflichtentrdger ansieht, nicht haltbar.

Aber auch in anderer Hinsicht ist es problematisch, den Veranstalter als Pflichtentréger anzu-
sehen, insbesondere, wenn man sich die Frage stellt, ob ein Verstofl des Auktionshauses ge-
gen die Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr auch zu rechtlichen Nachteilen fiir den

Unternehmer fiithren kann, welcher die Plattform nutzt. Konkret stellt sich die Frage, ob die
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Sanktion des § 312¢ Abs. 3 BGBi. V. m. § 312d Abs. 2 Satz 1 BGB — der spétere Beginn der
Widerrufsfrist, wenn ein Widerrufsrecht nach den Regelungen iiber Fernabsatzgeschéfte be-

steht™*®

- auch dann gilt, wenn der Betreiber der Plattform die Pflichten im elektronischen
Geschiftsverkehr verletzt. Hier konnte der Rechtsgedanke des § 278 BGB eingreifen, die
Haftung fiir Erfiillungsgehilfen. Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde, dass jeder Ver-
tragspartner fiir seinen Geschifts- und Gefahrenkreis verantwortlich ist.** Zu diesem Gefah-
renkreis gehoren auch die jeweils eingesetzten Hilfspersonen, weil derjenige, der die Vorteile
der Arbeitsteilung in Anspruch nimmt, auch die Nachteile zu tragen hat, die etwa darin beste-
hen, dass ein Risiko besteht, dass der an der Stelle des Vertragspartners handelnde Gehilfe

schuldhaft rechtlich geschiitzte Interessen des Glaubigers verletzt.*°

Problematisch erscheint die Anwendbarkeit insofern, als § 278 BGB das Bestehen ecines
Schuldverhéltnisses voraussetzt. Betrachtet man dabei die Pflichten des § 312e Abs. 1 BGB,
so sind dies z. T. Pflichten, die im vorvertraglichen Bereich angesiedelt werden miissen
(§ 312e Abs. 1 Ziff. 1, 2, und 3 BGB). Insoweit liegt ein vertragliches Schuldverhéltnis mit
einem Kunden zu diesem Zeitpunkt noch nicht vor. Hier kommt jedoch ein rechtsgeschéfts-
dhnliches Schuldverhéltnis in Betracht. Mit der Einfiigung des vormals nur durch die Recht-
sprechung anerkannten Rechtsinstituts der culpa in contrahendo in das BGB (§ 311 Abs. 2
BGB) hat dies eine Aufwertung erfahren. Diese Regelung bestimmt, dass durch Vertragsan-
bahnung ein Schuldverhiltnis entsteht. Diese Schwelle haben die Kunden meist iiberschritten,
sodass ein rechtsgeschéftsédhnliches Schuldverhiltnis vorliegt. Daher ist § 278 BGB grund-

sitzlich anwendbar.

Bezogen auf Plattform-Auktionen ergibt die Anwendung dieser Grundsitze, dass sich der
Anbieter des Veranstalters beim Warenabsatz bedient und mit diesem einen Teilnahmevertrag
abschlief3t. Beide arbeiten arbeitsteilig Hand in Hand: der Veranstalter stellt die technischen
und organisatorischen Mittel der Plattform zur Verfligung, wihrend der Anbieter dort seine
Angebote platzieren kann. Daher gehort der Veranstalter zum Geschéftskreis des Anbieters.
Verletzt nun der Veranstalter die Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr schuldhaft, so

muss der Anbieter die Nachteile tragen.

8 Zum Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertrigen siche unter B.II1.3.h).
9 MiiKo-Grundmann, § 278 BGB Rn. 3; Palandt-Heinrichs, § 278 BGB Rn. 1.
0 MiiKo-Grundmann, § 278 BGB Rn. 3; Palandt-Heinrichs, § 278 BGB Ra. 1.
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Betrachtet man jedoch den Veranstalter als Pflichtentrdger, so handelt es sich bei der fragli-
chen Pflicht nicht um eine Verletzung einer eigenen Pflicht des Anbieters. Der Anbieter wire
demnach ,,aus dem Schneider, weil der Fehler des Veranstalters keine Konsequenzen fiir ihn
hétte. Der Anbieter konnte sich dann die Plattform aussuchen, die die verbraucherunfreund-

lichste Ausgestaltung beinhaltet, ohne dass dies fiir ihn Nachteile hitte.

Um diesen Effekt zu vermeiden, erscheint es im Ergebnis sachgerechter, den Anbieter weiter-
hin als Unternehmer im Sinne des § 312e BGB zu betrachten. Der Veranstalter tritt hier als
Erflillungsgehilfe in Erscheinung, er erfiillt die Pflichten des Anbieters gem. § 312¢e BGB ge-

geniiber dessen Kunden.*"

e) Umsetzung der Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr in der Praxis

Da die Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr auch fiir Vertrige gelten, die liber Inter-
net-Auktionen geschlossen werden, stellt sich die Frage der Umsetzung in der Praxis. Eine
Korrekturmdglichkeit fiir die Abgabe der Gebote bieten die meisten Veranstalter, z. B. e-

Bay.de, an.**’

Auch wird iiber die technischen Schritte, die zum Vertragsschluss fiithren und
wie der Bieter Eingabefehler korrigieren kann, informiert. Eine Information iiber die Verfiig-
barkeit der Sprachen des Vertragsschlusses erfolgt meist deshalb nicht, weil eine Plattform
nur einsprachig ausgerichtet ist. Wenn es sich um ein international agierendes Unternehmen,
wie z. B. eBay, handelt, so sind die einzelnen Plattformen (eBay.com, eBay.fr oder eBay.de)
rechtlich und organisatorisch getrennt. Auf einer Plattform werden dann Vertrdge nur in einer
Sprache abgeschlossen. Auch wird iiber die Bestellung, bei der Auktion iiber das Gebot,
durch eine Bestitigungs-E-Mail informiert. Insgesamt betrachtet wird man sagen konnen,

dass in den allermeisten Fillen die Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr beachtet

werden.

f) Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen die Pflichten im elektronischen Geschaftsverkehr
Verstolt ein Unternehmer gegen die ihm auferlegten Pflichten beim elektronischen Ge-

schiftsverkehr und steht zugleich dem Kunden ein Widerrufsrecht gem. § 355 Abs. 1 BGB zu

180 auch fiir den Fall der Stellvertretung: MiiKo- Wendehorst, § 312¢ BGB Rn. 59.
2 Negatives Beispiel ist hier Onetwosold.de, die ausdriicklich jede Korrekturmdglichkeit ausschlieBen, vgl. VII

AGB-Onetwosold.de (Stand: 1.11.2003)
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(z. B. aus § 312d Abs. 1 BGB, etwa bei Auktionen ohne verbindlichem Ergebnis, so beginnt
gem. § 312e Abs. 3 Satz 2 BGB die Widerrufsfrist erst mit Erfiillung der Pflichten gem.
§ 312e Abs. 1 Satz 1 BGB zu laufen. Das Widerrufsrecht erlischt gem. § 355 Abs. 3 BGB
grundsitzlich 6 Monate nach Vertragsschluss bzw. bei Nichtbelehrung iiber das Widerrufs-
recht gar nicht (§ 355 Abs. 3 Satz 3 BGB).*

Werden dem Kunden die Informationen nicht zur Verfiigung gestellt, die nach den gesetzli-
chen Vorschriften erforderlich sind, hat der Kunde prinzipiell ein Recht auf Nacherfiillung der
Informationspflichten, also auf nachtriagliche Information, z. B. bei der nachtriaglichen Zur-
verfiigungstellung eines Verhaltenskodexes, wenn die nachtrégliche Information noch sinn-

voll ist.**

Daneben konnen Anspriiche aus culpa in contrahendo gem. §§ 311 Abs. 2, 241
Abs. 2, 280 BGB bestehen.* Fiihrt die konkrete Pflichtverletzung zu einem Irrtum, welcher
den Vertragspartner zur Anfechtung berechtigt, wenn z. B. dem Vertragspartner keine Kor-
rekturmoglichkeit eingerdumt wird, so ist der mit der Anfechtung korrespondierende An-
spruch des Anfechtungsgegners (des Unternehmers) nach § 122 Abs. 1 BGB in aller Regel
gem. § 242 BGB ausgeschlossen.”’® Einschligig ist hier die Fallgruppe des widerspriichlichen

Verhaltens.*’

Wer dem Vertragspartner rechtswidrig die Korrekturmdglichkeit nicht ein-
raumt, handelt widerspriichlich, wenn er Schadenersatz verlangt, weil der Vertragspartner bei
Vertragsschluss einem Irrtum unterlag und deshalb anfechten konnte. Daneben droht auch
noch ein Unterlassungsklage gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 UKlaG bzw. §§ 3, 8 Abs. 1 UNG.*® Die
Wirksamkeit eines Vertragsschlusses ist bei der Internet-Auktion unabhingig von einem e-

ventuellen VerstoB gegen § 312e BGB zu beurteilen.*’

6. Internet-Auktionen als Umgehungsgeschifte im Sinne von § 312f Satz 2 BGB
Nach dem zuvor Gesagten verhélt es sich so, dass Internet-Auktionen im Wesentlichen nicht

unter § 312d Abs. 4 Ziff. 5 BGB fallen und mithin bei diesen Auktionen kein Widerrufsrecht

3 Ausfithrlich zu diesen Regelungen: Artz, BKR 2002, S. 603 (604).

4% BT-Drucksache 14/6040, S. 173; Differenzierend MiiKo-Wendehorst, § 312e BGB Rn. 116ff..

3 BT-Drucksache 14/6040, S. 173; Ulmer, CR 2002, S.208 (210); MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB Rn. 122;
ausfiihrlich: Fritz, S. 139ff.

46 BT-Drucksache 14/6040, S. 173; Ulmer CR 2002, S.208 (210); MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB

Rn. 121 m. w. N..

7 Palandt-Heinrichs, § 242 BGB Rn. 55ff..

% BT-Drucksache 14/6040, S. 173; MiiKo-Wendehorst, § 312¢ BGB Rn. 125.
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besteht. Hierzu wird in der Literatur*® vertreten, dass Internet-Auktionen unter Umstdnden
als Umgehungsgeschifte zu werten sind, weil sie von Unternehmern genutzt werden, um
Verbrauchern Widerrufsmoglichkeiten zu nehmen. Die Nutzung einer Internet-Auktion zum
Vertrieb soll eine Tatbestandserschleichung sein, da sachwidrige Tatsachen geschaffen wer-

461

den, um einen Ausnahmetatbestand zu erfiillen.” Weil der Verbraucher im Bietgefecht mog-

licherweise uniiberlegt handelt, soll ihm im Gegenzuge ein Widerrufsrecht eingerdumt wer-

462

den.™ Der Unternehmer wird mit einer Widerrufsmoglichkeit des Verbrauchers belastet, weil

er das Bietgefecht ausnutzt, um einen hohen Preis fiir seine Ware zu erzielen.*®

Diese Ansicht ist jedoch nicht iiberzeugend. Wie oben dargestellt*®, hat der Gesetzgeber be-
wusst die Auktion (und, wie sich aus der auf die Gesetzesbegriindung gestiitzten Auslegung
ergibt, auch die verbindliche Internet-Auktion) von der Anwendung des Widerrufsrechtes
ausgeschlossen. Hier liegt also eine absichtlich gelassene Liicke vor, die die Endgiiltigkeit
eines Vertragsschlusses im Auktionswege absichern soll. Bewusst gelassene Liicken konnen
dann Umgehungen sein, wenn sie durch eine tibermdflige Nutzung ausgehebelt werden und
der mit der Liicke verfolgte Zweck verfehlt wird.*”> Wenn man eine verbreitete Nutzung der
Internet-Auktion als liberméBige Nutzung bewerten will, muss man feststellen, dass der mit
der Liicke verfolgte Zweck gerade nicht verfehlt wird. Denn die Liicke sollte gerade die
Rechtssicherheit eines Vertrages per Internet-Auktion garantieren, da der Vertragsschluss
nicht in Frage gestellt werden sollte. Dieser Zweck wird auch durch eine hiufigere Nutzung
nicht verfehlt. Daher ist es nicht so, dass die Internet-Auktion als Umgehungsgeschéft zu qua-
lifizieren ist, denn dies wiirde quasi durch die Hintertiir die gesetzgeberische Wertung miss-

achten.

Die Internet-Auktion ist auch keine sachwidrige Schaffung der Voraussetzungen eines Aus-
nahmetatbestands, da der Verkauf per Auktion durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Dass
die Internet-Auktion die Preisermittlung dem jeweiligen Interessentenkreis tiberlésst, hat 6ko-

nomische Griinde, die liber das bloe Umdeklarieren eines Festpreis-Angebots hinausgehen.

43 BT-Drucksache 14/6040, S. 173; Fritz, S. 127.

40 Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (643); MiiKo-Wendehorst, § 312f BGB Rn. 20.
! MiiKo-Wendehorst, § 312f BGB Rn. 20.

2 Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (643).

43 Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (643).

%64 Siche unter B.IIL.3.h).
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Immerhin geht der Anbieter damit das Risiko ein, dass er sein Produkt u. U. zu giinstig ver-
kauft. Auch bleiben Festpreisangebote im Rahmen einer Internet-Auktion moglich.**® Diese
Gesichtspunkte lassen es doch als sehr weit hergeholt erscheinen, dass die Internet-Auktion
zur Umgehung des Widerrufsrechtes genutzt wird. Im Ergebnis muss man daher feststellen,
dass die Nutzung des Geschéftsmodells einer Internet-Auktion keine Umgehung von verbrau-

cherschiitzenden Normen ist. § 312f BGB ist daher nicht einschlédgig.

7. Informationspflichten nach §§ 6, 7 TDG

Neben den bereits genannten Informationspflichten nach § 312¢ Abs. 1 Satz 2 BGB bzw.
§ 312e Abs. 1 Satz 1 Ziff. 2 BGB muss ein Diensteanbieter noch weitere Informationspflich-
ten erfiillen. In Umsetzung von Art. 5 und 6 der E-Commerce-Richtlinie hat der Gesetzgeber
in §§ 6, 7 TDG verschiedene Informationspflichten festgelegt, die jeweils bei geschaftsmafi-

gen Telediensten bzw. bei kommerzieller Kommunikation zu erfiillen sind.*"’

Im Hinblick auf Internet-Auktionen in der Plattformvariante stellen sich unter Beriicksichti-
gung der bereits erwéahnte Dreieckskonstellation Anbieter-Veranstalter-Bieter dhnliche Fragen
wie bei den Informations- und Dokumentationspflichten nach § 312¢c Abs. 1 Satz 1 BGB. Zu-
nichst muss definiert werden, wer als Diensteanbieter im Sinne von §§ 6, 7 TDG bei diesem
Auktionsmodell anzusehen ist. Die bereits an anderer Stelle aufgegriffen Frage der Auktion
als Teledienst*® wird in diesem Kontext ausfiihrlich diskutiert. Probleme der praktischen

Anwendung im Hinblick auf Plattform-Auktionen werden ebenfalls erortert.

a) Definition des Begriffes ,,Dienst* im Sinne des TDG

Bevor man die Internet-Auktion konkret einordnet, muss definiert werden, was ein Dienst im
Sinne des TDG sein soll. Webseiten bestehen aus verschiedenen Elementen, z. B. sind es Tex-
te, Grafiken, Werbebanner, Lauftext, Navigationsicons, Pop-ups, Hintergrundmusik, Flash-
Animationen etc.. Hier sind mittlerweile verschiedenste Elemente moglich, die genutzt wer-
den, um eine Webseite flir den Internet-Nutzer attraktiv zu gestalten. Diese Gestaltungsele-

mente konnen aber auch verschiedene inhaltliche Komponenten reprasentieren, z. B. eine

465 Heiderhoff, MMR 2001, S. 640 (643).

466 Siehe unter B.IL4.¢).

7 BT-Drs. 14/6098, S. 21ff.; K&hler/Piper, § 1 UWG Rn. 295.
468 Siehe unter B.ITL3.
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Laufleiste, die aktuelle Wetterdaten wiedergibt, ein Werbebanner, das fiir eine gewerbliche
Webseite Reklame macht, auf die man durch Anklicken des Werbebanners gelangt, oder Ahn-
liches. Vor diesem Hintergrund bedarf es der Kldrung, was einen Dienst darstellt. Insbesonde-
re in Abgrenzung von Tele- und Mediendienst™ ist dies von Interesse, denn es muss festge-
legt werden, welches Element jeweils betrachtet werden soll, wenn man diese Frage beant-

worten will.

Grundsitzlich werden drei Ansdtze vertreten. Zum einen sollen alle Elemente einer Webseite
zusammen einen Dienst darstellen. Eine Bewertung erfolgt dann nach dem Schwerpunkt der
jeweiligen Gesamtangebots.”’’ Daneben wird aber auch vertreten, dass jedes Element einen

Dienst darstelle, der gesonderter Bewertung bediirfe.*”!

Im Bezug auf eine Plattform-Auktion
konnte man hier zu dem Schluss kommen, dass zum einen die Auktionsplattform isoliert ei-
nen Dienst darstellt. Zum anderen sind auch die einzelnen eingestellten Angebote bzw.
»Shops* einzelne Teledienste. Vertritt man die Auffassung, die eine Gesamtschau vornehmen
will, so steht die Auktionsplattform als zentrales Dienstleistungsangebot im Vordergrund und

wire daher der schwerpunktmifige ,,Dienst* im Sinne des TDG.

Da hier verschiedene Ansétze zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, muss entschieden
werden, welchem Ansatz zu folgen ist. Vorzugswiirdig ist dabei die Gesamtschau, denn fiir
diese spricht schon der nunmehr geltende Wortlaut des Gesetzes. § 7 TDG geht ja davon aus,
dass kommerzielle Kommunikation Bestandteil eines Dienstes sein kann. Folglich ist der
Begriff des Dienstes nicht das kleinste Element, das einer juristischen Bewertung unterliegt.
Etwas konkreter wird man sagen miissen, dass z. B. ein Werbebanner ein Bestandteil eines
Dienstes sein kann, ohne selbst einen Dienst darzustellen. Anders wird man die Formulierung
der § 7 TDG nicht verstehen kdnnen. Nach der Auffassung, die von einer Einzelbetrachtung
ausgeht, wird man wohl nur das Werbebanner isoliert bewerten wollen. Diese Trennung steht
im Widerspruch zu § 7 TDG. Daher wird man eine Gesamtschau aller Elemente vornehmen

miissen, die eine Webprdsenz umfassen. Bezogen auf Internet-Auktionen ergibt sich daraus,

469 Waldenberger, MMR 1998, S. 124ff.; Engel-Flechsig, ZUM 1997, S. 231ff.; Engel-
Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, S. 2981ff.; von Heyl, ZUM 1998, S. 115ff.; Engels, AfP 2000,
S. 524ff.; Kuch, ZUM 1997, S. 225ff.; Gounalakis/ Rohde CR 1998, S. 487ff..

470 Waldenberger, MMR 1998, S. 124 (125).

71 Von Heyl, ZUM 1998, S. 115 (120); Engel-Flechsig, ZUM 1997, S. 231 (234).
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dass das gesamte Angebot einer Internet-Auktionsplattform als ein ,,Dienst” im Sinne des

TDG zu qualifizieren ist.*’?

b) Internet-Auktionen als Teledienst

Damit der Anwendungsbereich des TDG fiir Internet-Auktionen erdffnet ist, muss es sich bei
der Internet-Auktionsplattform um einen Teledienst handeln. Teledienste sind gem. § 2 Abs. 1
TDG alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, die fiir eine individuelle
Nutzung von kombinierbaren Daten wie Zeichen, Bildern oder Tonen bestimmt sind und de-
nen eine Ubermittlung mittels Telekommunikation zugrunde liegt (§ 2 Abs. 1 TDG). Diese
allgemeine Definition wird durch § 2 Abs. 2 TDG konkretisiert, in dem Beispiele fiir Tele-
dienste explizit aufgezéhlt werden. Fiir Internet-Auktionen kommt vorliegend insbesondere
§ 2 Abs. 2 Ziff. 5 TDG in Betracht. *”> Danach sind Teledienste Angebote von Waren und
Dienstleistungen in elektronischen Datenbanken mit interaktivem Zugriff und unmittelbarer
Bestellmdglichkeit. Betrachtet man diese Definition, so ist jede Internet-Auktion, gleich wel-
cher Ausprigung, als Teledienst anzusehen. Alle Produkte, die im Rahmen eine Auktion ver-
duBert werden, sind in einer elektronischen Datenbank zusammengefasst. Auf diese Daten-
bank haben die Interessenten unmittelbaren Zugriff, entweder durch eine Suchfunktion, bei
der (global auf der gesamten Webseite oder nur in einzelnen Kategorien) nach bestimmten
Stichwortern gesucht werden kann, oder aber iiber einen unmittelbaren Zugriff auf die Kate-
gorie, unter der ein Produkt eingestellt wurde. Hat ein Interessent ein Produkt gefunden, so
kann er (nach erfolgter Registrierung) ein Gebot abgeben. Dies entspricht einem unmittelba-

ren ,,Bestellen im Sinne des Gesetzes, da er aus seiner Sicht alles Notwendige getan hat.*”*

Dass das Gebot nicht zwangslidufig zu einem verbindlichen Vertragsschluss fiihrt, weil es
moglicherweise deshalb nicht beriicksichtigt wird, weil von anderen Teilnehmern ein Uberge-
bot erfolgt, ist in diesem Zusammenhang unschidlich*’”®, da auch die ,,Bestellung* aus einer
Datenbank heraus nicht ohne weiteres zu einem verbindlichen Vertragsschluss fiihrt. Denn
betrachtet man eine Produktprasentation im Internet aus invitatio ad offerendum, so stellt die

Bestellung erst das Angebot dar, das noch vom potenziellen Vertragspartner angenommen

72 Offengelassen: Seifert, K&R 2003, S. 244 (245).

473 OLG Koln CR 2001, S. 417; Jacobs, S. 327 (328); Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 89; Spindler,
MMR 2001, S. 737; Wiistenberg, WRP 2002, S. 487.

474 LG Diisseldorf Urteil vom 22.08.2001, Az. 34 0 27/01 Q S. 7 n. v..

" Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. I Rn. 22; Stogmiiller, K&R 1999, S. 391 (393)
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werden muss. Ohne diese Annahme kommt auch bei einer Bestellung bei einem Online-Shop

kein verbindlicher Vertrag zustande.

Im Ubrigen steht bei Internet-Auktionen die individuelle Nutzung in Form der Gebotsabgabe
per E-Mail oder Online-Formular im Vordergrund, wéhrend nur das Angebot des Anbieters
sowie der aktuelle Stand der Gebote allgemein zuginglich sind.*’® Insofern lsst ist eine In-

ternet-Auktion als Teledienst zu qualifizieren.*’’

Neben diesem Beispiel konnte auch § 2 Abs. 2 Ziff. 2 TDG erfiillt sein, wenn man eine Inter-
net-Auktion als Verbreitung von Informationen iiber Waren und Dienstleistungsangebote auf-
fasst. Im Grund gehen aber die Leistungen einer Internet-Auktion dariiber hinaus, da nicht
alleine Produktinformationen verbreitet werden, sondern auch gleich eine Bestellmdglichkeit
besteht. Daher ist die Internet-Auktion als Dienst im Sinne von § 2 Abs. 2 Ziff. 5 TDG anzu-

sehen.

Da die Internet-Auktion einem Regelbeispiel entspricht, bedarf die Frage der Abgrenzung
zum Mediendienst und damit der Abgrenzung zum Anwendungsbereich des Medien-

dienstestaatsvertrages keiner vertieften Diskussion.

c) Anbieter und Veranstalter als Diensteanbieter

Handelt es sich bei einer Internet-Auktion demnach um einen Teledienst, so stellt sich als
nichste Frage, wer ,,Diensteanbieter” gem. § 3 Ziff. 1 TDG ist, denn an diesem Begriff kniipft
das Gesetz die Informationspflichten gem. §§ 6, 7 TDG an. Diensteanbieter sind nach

§ 3 Ziff. 1 TDG alle natiirlichen und juristischen Personen, die eigene oder fremde Telediens-

te zur Nutzung bereithalten oder den Zugang vermitteln.

Bei einer Zwei-Partner-Auktion ist es klar: Diensteanbieter ist derjenige, der den Teledienst
anbietet, also den Veranstalter der Auktion, denn dieser hélt den eigenen Teledienst zur Nut-

zung bereit. Bei einer Plattform-Auktion ist die Frage nach dem Diensteanbieter nicht eindeu-

7% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 15; Spindler, MMR 2001, S. 737.
#77'S0 auch LG K&6In CR 2001, S. 417; Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 62; Bizer/Trosch in
Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. I Rn. 22.
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tig: Diensteanbieter konnen entweder der Anbieter, der Veranstalter oder beide zusammen

sein.

Betrachtet man die typische Internet-Auktionsplattform, so besteht diese aus zwei wesentli-
chen Elementen: Zum einen die reine Plattform und zum anderen die eingestellten Warenpra-
sentationen. Beide Elemente bilden die Gesamtheit der Webprisenz und auch einen Tele-
dienst. Dabei verhdlt es sich so, dass die Daten des konkreten Angebots von Anbieter stam-

men, wahrend der gesamte tibrige Teil des Teledienstes vom Veranstalter gestaltet wird.

Aus dieser Gesamtschau muss man den Schluss ziechen, dass Telediensteanbieter nur der Ver-
anstalter ist, wihrend der Anbieter nur eine untergeordnete Rolle einnimmt. Wie bereits dar-

78 stellt die gesamte Internet-Auktionsplattform einen Teledienst dar — auch das Re-

gelegt,
gelbeispiel bezieht sich auf einen umfassenden Teil einer Internet-Auktionsplattform. Vor
diesem Hintergrund sind die Beitrdge des einzelnen Warenanbieters von nur untergeordneter

. . .. 479
Relevanz, Diensteanbieter ist immer der Veranstalter.

d) GeschiftsméBige Teledienste und kommerzielle Kommunikation
Diensteanbieter, die geschiftsmiBig Teledienste anbieten, miissen die Informationspflichten
gem. § 6 TDG erfiillen; handelt es sich dariiber hinaus noch um kommerzielle Kommunikati-

on, so sind zusétzlich die Pflichten gem. § 7 TDG zu erfiillen.

(1) GeschéftsméaBige Teledienste

GeschéftsméBige Teledienste liegen dann vor, wenn ein Diensteanbieter Teledienste auf
Grund nachhaltiger Tatigkeit mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht erbringt.*® Private Ge-
legenheitsgeschifte fallen nicht darunter.”®" Grundsitzlich bedarf der Begriff der Geschifts-
méBigkeit konkreterer Umschreibung. Hierzu kommen zwei Ansétze in Betracht. Zum einen

kann man auf den Unternchmerbegriff des § 14 BGB zuriickgreifen*®* oder zum anderen die

8 Siehe unter B.IIL.7.a).

479 LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 13; offengelassen: Seifert, K&R 2003, S. 244 (245).
0 BT-Drs. 14/6099, S. 17.

! BT-Drs. 14/6098, S. 17.

“2 Winter, Jur-PC Web-Dok. 76/2002, Abs. 12f..
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Verwendung des Begriffs in anderen gesetzlichen Kontext fruchtbar machen*®. Nach dem
letztgenannten Ansatz gewinnt der Begriff ndhere Konturen durch Riickgriff auf die parallele
Bedeutungsbildung im Zusammenhang mit dem Rechtsberatungsgesetz484. Auch hier wird der
Begriff ,,geschiftsmaBig™ vom Gesetzgeber gebraucht. Er ist insbesondere dadurch geprigt,
dass er eine selbststindige Betitigung voraussetzt™>, die iiber den Gelegenheitsfall hinausge-
hend ausgeiibt wird**®. Unerheblich ist dabei, ob die Titigkeit haupt- oder nebenberuflich

487
d.

bzw. entgeltlich oder unentgeltlich ausgeiibt wir Eine einmalige Betdtigung ist ausrei-

chend, wenn sich aus den Umstiinden ergibt, dass die Titigkeit wiederholt werden soll.***

Ein weiterer Konkretisierungsversuch kniipft an den Unternehmerbegriff des § 14 BGB bzw.
§ 2 Abs. 2 UStG™ an.*® Kennzeichnend fiir die jeweilige Definition des Unternehmerbegrif-
fes ist die Absicht, Einnahmen zu erzielen.*' Im Vergleich zu der Definition der Geschifts-
miBigkeit nach dem Rechtsberatungsgesetz ist diese Definition enger, da hier keine Einnah-
meerzielungsabsicht vorausgesetzt wird, denn auch unentgeltliche Tatigkeiten konnen ge-
schiftsméBig erbracht werden. Da der Gesetzesbegriindung nach ausdriicklich Dienste von
Museen und Bibliotheken unter den Begriff der GeschiftsmiBigkeit fallen sollen®?, engt die
Einnahmeerzielungsabsicht den Begriff zu sehr ein. Museen/Bibliotheken erbringen ihre
Dienste oftmals kostenlos, sodass sie nach der engeren Definition der Intention des Gesetzge-
bers zuwider dann nicht unter den Begriff fielen. Daher versagt die Definition bei Diensten,

die kostenlos bzw. ohne Einnahmeerzielungsabsicht erbracht werden.

(2) Kommerzielle Kommunikation

3 RoBnagel-Brénneke, § 6 TDG Rn. 37.

4 Rechtsberatungsgesetz in der im BGBI. Teil I1I, Gliederungsnummer 303-12, verdffentlichten bereinigten
Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 21a des Gesetzes vom 21. Juni 2002 (BGBI. I S. 2072).

5 Chemnitz, § 1 RBerG Rn. 63.

% Chemnitz, § 1 RBerG Rn. 64 und Rn. 69.

7 Chemnitz, § 1 RBerG Rn. 65 und Rn. 74.

8 Chemnitz, § 1 RBerG Rn. 68 mit weiteren Hinweisen zur Rechtsprechung.

9 Umsatzsteuergesetz vom 26. November 1979 (BGBI 11979, S. 1953) neugefasst durch Bek. v. 9. 6.1999
BGBI. I S. 1270; zuletzt gedndert durch Art. 51 G v. 27.12.2003 BGBI I S. 3022.

*“" Winter, Jur-PC Web-Dok. 76/2002, Abs. 12f.

“! Winter, Jur-PC Web-Dok. 76/2002, Abs. 14.

“? BT-Drs. 14/6098, S. 17.



- 126 -

Dartiiber hinaus gelten fiir die kommerzielle Kommunikation weitgehende Informationspflich-
ten. Das Merkmal der kommerziellen Kommunikation geht dabei auf Art. 2 lit. f E-
Commerce-Richtlinie zuriick und wird in § 3 Satz 1 Ziff. 5 TDG ndher bestimmt. Danach ist
kommerzielle Kommunikation jede Form der Kommunikation, die der unmittelbaren oder
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren, Dienstleistungen oder des Erscheinungsbil-
des eines Unternehmens, einer sonstigen Organisation oder einer natiirlichen Person dient, die
eine Tétigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen freien Beruf ausiibt, ausge-
nommen: bloBe Angaben zu Domainnamen bzw. E-Mail-Adresse (§ 3 Satz 1 Ziff. 5 a) TDG)
und Angaben, die von unabhéngiger Stelle gemacht werden (§ 3 Satz 1 Ziff. 5 b) TDG). Er
umfasst simtliche Fille, in denen ein Teledienst zu geschiftlichen Zwecken genutzt wird, z.
B. fallen alle Moglichkeiten des Direktmarketing, der Werbung und des Sponsoring darun-

ter.493

Im Ergebnis deckt dieses Merkmal die gleichen Tétigkeiten ab, wie das ,,Handeln im
geschéftlichen Verkehr, welches in §§ 1,3 UWG a. F. bzw als ,,Wettbewerbshandlung* gem.

§ 2 Abs. 1 Ziff. | UWG n. F. tatbestandsmiBig ist. **

Es muss demnach zunichst differenziert werden, in welchen Fillen bei Internet-Auktionen
kommerzielle Kommunikation vorliegt, wann es sich lediglich um einen geschiftsméfigen
Teledienst handelt und bei welchen Konstellationen keine der vorgenannten Kategorien ein-
schligig ist. ZweckmaBigerweise ist dabei an die an einer Internet-Auktion beteiligten Teil-

nehmer anzukniipfen und deren Intention bei der Teilnahme an einer Plattform-Auktion.

Da der Veranstalter einer Auktionsplattform immer ein geschiftliches Interesse daran hat,
dass moglichst viele Transaktionen gerade auf seiner Plattform abgewickelt werden, handelt
er zu geschiftlichen Zwecken; daher muss er neben den Informationspflichten gem. § 6 TDG
auch die des § 7 TDG erfiillen. Gleiches gilt fiir den Veranstalter einer Zwei-Partner-Auktion.
Weder Unternehmer noch Verbraucher miissen die Pflichten gem. §§ 6,7 TDG erfiillen, da sie

nicht Diensteanbieter sind.

e) Informationspflichten bei geschiftsmafligen Telediensten
Ratio dieser Informationspflichten nach § 6 TDG ist der Verbraucherschutz, der durch die

allgemeinen Informationspflichten in Umsetzung von Art. 5 E-Commerce-Richtlinie sicher-

43 BT-Drs. 14/6098, S. 16.
4 BT-Drs. 14/6098, S. 16.
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gestellt werden soll.*” Bei Internet-Auktionen muss der Veranstalter folgende Informations-

pflichten erfiillen:

(1) Informationspflichten im Detail

Der Veranstalter miissen informieren tiber

den Namen und die Anschrift, unter der sie niedergelassen sind, bei juristischen Personen
zusitzlich iiber die Vertre‘[ungsberechtigten,496
Angaben, die eine schnelle elektronische Kontaktaufnahme und unmittelbare Kommuni-
kation mit ihnen ermdglichen, einschlieBlich der Adresse der elektronischen Post,*’
soweit der Teledienst im Rahmen einer Tétigkeit angeboten oder erbracht wird, die der
behordlichen Zulassung bedarf, Angaben zur zustindigen Aufsichtsbehorde, iiber das
Handelsregister, Vereinsregister, Partnerschaftsregister oder Genossenschaftsregister, in
das sie eingetragen sind, und die entsprechende Registernummer,*”®
soweit der Teledienst in Auslibung eines Berufs im Sinne von Art. 1 lit. d der Richtlinie
89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 {iiber eine allgemeine Regelung zur Aner-
kennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung ab-
schlieBen (ABl. EG Nr. L 19 S.16), oder im Sinne von Art. 1 lit. f der Richtlinie
92/51/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 {iber eine zweite allgemeine Regelung zur An-
erkennung beruflicher Befdhigungsnachweise in Ergénzung zur Richtlinie 89/48/EWG
(ABIL. EG Nr. L 209 S. 25), die zuletzt durch die Richtlinie 97/38/EG der Kommission
vom 20. Juni 1997 (ABIL. EG Nr. L 184 S. 31) gedndert worden ist, angeboten oder er-
bracht wird, Angaben iiber
e die Kammer, welcher die Diensteanbieter angehoren,
e die gesetzliche Berufsbezeichnung und den Staat, in dem die Berufsbezeichnung ver-
lichen worden ist,
e die Bezeichnung der berufsrechtlichen Regelungen und dazu, wie diese zuginglich

. 1499
sind,

45 RoBnagel-Brénneke, § 6 TDG Rn. 2 m. w. N..
4% RoBnagel-Brénneke, § 6 TDG Rn. 41f..
#7 RoBnagel-Brénneke, § 6 TDG Rn. 51ff.
4% RoBnagel-Bronneke, § 6 TDG Rn. 571f..
9 RoBnagel-Brénneke, § 6 TDG Rn. 59fF..
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e in Fillen, in denen sie eine Umsatzsteueridentifikationsnummer nach § 27a UStG be-

sitzen, iiber diese Nummer.””

Andere Informationspflichten, insbesondere nach den Fernabsatzvorschriften, dem Fernunter-

501

richtsschutzgesetz™"', den Teilzeit-Wohnrechtevorschriften oder dem Preisangaben- und

502 503

Preisklauselgesetz” - und der Preisangabenverordnung, dem Versicherungsaufsichtsgesetz

sowie nach handelsrechtlichen Bestimmungen bleiben unberiihrt.

(2) Informationspflichten in der Praxis

In der Praxis muss der Veranstalter, der eine Auktionsplattform nutzt, einen umfangreichen
Katalog an Informationspflichten erfiillen. Unproblematisch ist dabei die Gruppe der Platt-
formveranstalter. Hier 14dsst sich relativ leicht feststellen, ob dieser auf dem Portal, das er be-
treibt, die notwendigen Informationen bereithdlt. Gleiches gilt fiir eine Zwei-Partner-Auktion.
Der Unternehmer, der nur eine Plattform eines Dritten nutzt, ist kein Diensteanbieter und

muss daher die Informationspflichten nach § 6 TDG nicht erfiillen.”**

(3) Rechtsfolgen bei Verstof3 gegen Informationspflichten

Wird gegen die Informationspflichten verstoB3en, stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen

aus einem solchen Rechtsverstof resultieren.

Aus § 12 TDG ergibt sich, dass zum einen der vorsitzliche und fahrldssige VerstoB3 gegen
§ 6 Satz 1 TDG eine Ordnungswidrigkeit darstellt (§ 12 Abs. 1 TDG), und zum anderen, dass
fiir diese Ordnungswidrigkeit ein BuBlgeld bis zu 50.000 € gegen den Betroffenen verhéngt
werden kann (§ 12 Abs. 2 TDG). Neben der unmittelbar aus § 12 TDG abzuleitenden Konse-

30 RoBnagel-Bronneke, § 6 TDG Rn. 64ff..

%" Gesetz zum Schutz der Teilnehmer am Fernunterricht vom 24. August 1976 (BGBI I 1976, S. 2525)
neugefasst durch Bek. v. 4.12.2000 BGBI. I S. 1670; gedndert durch Art. 25 Abs. 5 G v. 23. 7.2002 BGBI. 1
S..2850.

%02 Preisangaben und Preisklauselgesetz vom 3.Dezember 1984 (BGBI. I S. 1429), zuletzt geidndert durch Art. 9
des G.v.9.6. 1998, BGBI. I S. 1253.

%3 Gesetz tiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen i. d. F. d. Bek. v. 17. Dezember 1992 (BGBI.
1993 1 S. 2), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 10. Dezember 2003 (BGBI. I S. 2478).

*%* Siehe unter B.IIL7.c).
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quenz stellen sich dariiber hinaus wettbewerbsrechtliche Fragen, insbesondere kann ein Unter-

lassungsanspruch gem. §§ 3, 8 Abs. 1 UWG bestehen.

Da § 6 TDG die Umsetzung des Art. 5 der E-Commerce-Richtlinie darstellt’”, besteht auch
ein Unterlassungsanspruch gem. § 2 Abs. 1 UKlaG, **°da zu den durch diese Norm geschiitz-
ten Verbraucherschutzgesetzen gem. § 2 Abs. 2 Ziff. 2 UKIaG auch die Normen gehoren, die
zur Umsetzung des Art. 5 E-Commerce-Richtlinie erlassen wurden. Der mogliche Unterlas-
sungsanspruch steht jedoch nur den in § 3 Abs. 1 UKlaG genannten Einrichtungen und Ver-
bianden zu. SchlieBlich kann eine fehlende Anbieterkennzeichnung zu einem Schadensersatz-
anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB wegen Verletzung eines Schutzgesetzes fiihren, wenn die

Voraussetzungen im Ubrigen erfiillt sind.>"’

f) Informationspflichten bei kommerzieller Kommunikation

508

Wie bereits oben dargestellt,”” muss der Veranstalter einer Auktionsplattform auch die In-

formationspflichten bei kommerzieller Kommunikation erfiillen.

(1) Informationspflichten im Detail

Nach § 7 TDG obliegen dem Diensteanbieter bei kommerzieller Kommunikation folgende

Pflichten:

e Kommerzielle Kommunikation muss als solche erkennbar sein.

e Die juristische oder natiirliche Person, in deren Auftrag kommerzielle Kommunikation
erfolgt, muss klar erkennbar sein.

e Angebote zur Verkaufsforderung wie Preisnachlisse, Zugaben und Geschenke miissen
klar als solche erkennbar sein. Die Bedingungen fiir ihre Inanspruchnahme miissen leicht
zuganglich sein und klar und eindeutig angegeben werden.

e Preisausschreiben und Gewinnspiele mit Werbecharakter miissen klar als solche erkenn-
bar sein. Die Teilnahmebedingungen miissen leicht zugdnglich sein und klar und eindeutig

angegeben werden.

%5 BT-Drs. 14/6098, S. 21.

>% RoBnagel-Bronneke, § 6 TDG Rn. 81.

7 RoBnagel-Bronneke, § 6 TDG Rn. 83; Jamal, S. 294f.
3% Siehe unter B.IIL7.c).
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(2) Umsetzung der Informationspflichten in der Praxis

Wie schon bei den Informationspflichten bei geschéftlichen Telediensten stellt sich wiederum

die Frage, inwieweit diese Pflichten bei Internet-Auktionen beachtet werden.

Dass eine Warenprisentation auf eine Auktionsplattform kommerzielle Kommunikation dar-
stellt, ist fiir den Betrachter ohne weiteres erkennbar, da deutlich wird, welchen Zweck der

Anbieter mit dem Angebot verfolgt — den Absatz seiner dort beschriebenen Ware.

Problematischer ist schon die weitere Anforderung, dass ndmlich die juristische oder natiirli-
che Person, in deren Auftrag die kommerzielle Kommunikation erfolgt, klar erkennbar sein
muss. Aus der Begriindung zum Entwurf des EGG ist ersichtlich, dass hier der Name, die
Firma oder ein sonstiges Unternehmenskennzeichen ausreichend ist, um den gesetzlichen An-
forderungen zu geniigen.”” Dies kann auch durch eine verlinkte Webseite geschehen, wenn
man von der Webseite mit kommerzieller Kommunikation ohne weiteres auf diese zweite

Seite gelangen kann.”'”

Im Zusammenhang mit der Warenprésentation ist der Anbieter Auftraggeber der kommerziel-
len Kommunikation. Grundsitzlich erfolgt die Teilnahme fiir den Anbieter aber unter einem
Pseudonym, das keine sicheren Riickschliisse auf die Identitit den Anbietenden zulédsst. Das
Pseudonym kann, muss aber nicht der Firmenname sein, sondern kann auch ein anderes Un-
ternehmenskennzeichen reprédsentieren, denn das Pseudonym kann bei der Registrierung vom
Teilnehmer frei gewdhlt werden. Wird es nicht so gewéhlt, dass es den natiirlichen Namen,
den Firmennamen oder ein anderes Kennzeichen darstellt, so wird den Informationspflichten
nicht Rechnung getragen. Auch die weitere Alternative der verlinkten Seite, auf der die zur
Identifizierung notwendigen Informationen abgelegt sind, kommt bei Internet-Auktionen in
der Plattformvariante in aller Regel nicht in Frage. Selbst wenn die Warenprésentation auf der
Auktionsseite einen Link zum eigenen Shop anbietet, was bei bestimmten Plattformen mog-
lich ist (z. B. eBay.de), so werden auf der Shop-Seite nicht mehr Informationen iiber den An-
bieter prisentiert als schon aus der Angebotsseite ersichtlich. Das Gesamtangebot eines An-
bieters wird auf einer solchen Shop-Seite nur zusammenfassend dargestellt und ggf. durch

Festpreisangebote erweitert.

9 BT-Drs. 14/6098, S. 22.
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Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass bei Plattform-Auktionen durch Unternehmer in
aller Regel die Informationspflichten gem. § 7 Ziff. 2 TDG nicht beachtet werden, wenn das
Pseudonym nicht der Firma entspricht oder ein anderes Unternehmenskennzeichen reprisen-
tiert. Der Veranstalter als Diensteanbieter verstof3t daher gegen § 7 Ziff. 2 TDG, wenn nicht
klar erkennbar ist, wer Anbieter bei einer Internet-Auktion ist. Da bei Internet-Auktionen we-
der Angebote zur Verkaufsforderung noch Gewinnspiele beim Warenabsatz eine Rolle spie-

len, sind § 7 Ziff. 3 und 4 TDG nicht einschlégig.

(3) Rechtsfolgen bei VerstoB3 gegen Informationspflichten

Bei einem VerstoB gegen § 7 TDG sieht das TDG selbst keine Sanktion vor. Der in
§ 7 TDG a. E. aufgenommene Hinweis auf das UWG verdeutlicht, dass Verstofle gegen diese
Norm nach §§ 3, 8 Abs. 1 UWG zu bewerten sind.

8. Ergebnis zu den spezifischen Informationspflichten bei Internet-Auktionen

Durch die gesetzliche Ausweitung von Informationspflichten gerét ein Veranstalter bei der
pseudonymen Nutzung einer Internet-Plattform schnell in die Gefahr, gegen gesetzliche Rege-
lungen zu verstofen. Die systembedingte Pseudonymitédt bedingt meist ein Nichterfiillen der

Informationspflichten nach § 7 TDG.

9. Sonstige handels- und gesellschaftsrechtliche Informationspflichten

Neben den bisher genannten Informationspflichten miissen Einzelkaufleute (§ 1{f. HGB) gem.
§ 37a Abs. 1 HGB auf Geschiftsbriefen bestimmte Informationen angeben (wie Firma’',
Rechtsform, Ort der Niederlassung, Handelsregistergericht und — nummer). Diese Pflichten
gelten auch fiir andere Rechtsformen, wie z. B. GmbH (§ 35a GmbHG’"?) oder die Handels-
gesellschaft (§ 125a HGB). Diese Informationen miissen auch bei Bestellscheinen angegeben

werden (§ 37a Abs. 3 Satz 1 HGB).

> BT-Drs. 14/6098, S. 22.

> Hier ist insbesondere § 19 HGB zu beachten, der fiir Einzelkaufleute, die OHG oder KG bestimmte Anforde-
rungen festlegt.

312 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung vom 20. April 1892 (RGBI 1892, S. 477)
zuletzt geéndert durch Art. 3 Abs. 3 G v. 19. 7.2002 (BGBI. I S. 2681).
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Grundsétzlich ist es weitgehend unumstritten, dass ein Geschiftsbrief auch bei einer Kommu-

1

513 . . 514
Unter dieser Pramisse

nikation per E-Mail vorliegt. muss jeder Kaufmann, der im Rah-
men der Internet-Auktion per E-Mail mit seinen Kunden kommuniziert (in der Regel zum
Zwecke der Abwicklung einer Transaktion), diese Informationen auch allen E-Mails beifii-
gen, um die gesetzlichen Informationspflichten zu erfiillen. Bei Zwei-Partner-Auktionen muss
der Veranstalter daher neben den bereits genannten Informationspflichten auch alle handels-

bzw. gesellschaftsrechtlichen Informationspflichten erfiillen, da der Veranstalter in aller Regel

Einzelkaufmann oder mit gleichen Verpflichtungen belegt ist (wie z. B. GmbH).

Bei Plattform-Auktionen gelten diese Pflichten nicht nur fiir den Veranstalter, sondern haufig
auch fiir den Anbieter, wenn er die gesetzlichen Voraussetzungen im Ubrigen erfiillt. Daher
darf der Anbieter bei der Kommunikation mit seinen Kunden auch dann nicht anonym blei-

ben, wenn er eine Internet-Auktionsplattform zur Vertragsanbahnung nutzt.”"

Betrachtet man dariiber hinaus die rechtliche Verpflichtung, auch bei Bestellscheinen die ge-
nannten geschéftlichen Angaben zu machen, so wird man zunéchst die Darstellung eines An-
gebots einer Internet-Auktion mit einem ,,Bestellschein® im Sinne von § 37a Abs. 3 Satz 1
HGB gleichsetzen konnen, da (bis auf die mediale Umsetzung) keine wesentlichen Unter-
schiede bestehen, wenn man einen herkdmmlichen Bestellschein zum Vergleich hinzuzieht.”'®

Gerade das Medium ist nach der Definition des Bestellscheins unwichtig, da eine bestimmte

Form, wie etwa Schriftlichkeit, beim Bestellschein nicht vorausgesetzt wird.

Setzt man die Eingabemaske einer Internet-Auktion mit einem Bestellschein im Sinne von
§ 37a Abs. 3 Satz 1 HGB gleich, so miissen im Rahmen der Warenprésentation alle Angaben
nach § 37a Abs. 1 HGB erfolgen.”'” Folglich diirfen Kaufleute als Anbieter im Rahmen einer

Plattform-Auktion nicht ausschlieSlich unter einem Pseudonym teilnehmen.”'®

313 7um Streitstand: Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 m. w. N..

314 Ausfiihrlich: Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 (129ff)).

>3 Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003 Abs. 13.

216 Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 (129 und 132f)).

37 Diese Verpflichtung wird auch nicht etwa durch die Informationspflichten bei Telediensten (§ 6 TDG) oder
bei Fernabsatzgeschéaften (§ 312b BGB) verdrangt: Roth/Grof3, K&R 2002, S. 127 (133).

>'8 Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003 Abs. 13
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Rechtsfolge eines VerstoBBes gegen diese Informationspflicht ist zum einen ein Zwangsgeld,
das vom zustindigen Registergericht festgesetzt wird und bis zu 5.000 € betragen kann
(§§ 37a Abs. 4 Satz 2, 14 Abs. 2 HGB).”"” Entsprechende Regelungen gelten fiir die oHG, die
KG, die GmbH und die Aktiengesellschaft (vgl. §§ 125a Abs. 2 HGB, 177a Abs. 2 HGB,
79 Abs. 1 GmbHG, 407 Abs. 1 AktG™°).

Neben einem Zwangsgeld droht jedoch auch eine Vertrauenshaftung die Handelnden, wenn

521

Haftungsverhéltnisse nicht transparent werden.”” Maoglich ist auch eine Haftung des Unter-

nehmenstrégers aus culpa in contrahendo bzw. des Handelnden aus § 823 Abs. 2 BGB, weil

die genannten Normen Schutzgesetze sind.’*

319 Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 (129).

320 Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI I 1965, S. 1089), zuletzt gedndert durch Art. 73 V v. 25.11.2003
BGBI. I S. 2304.

321 Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 (129).

322 Roth/GroB, K&R 2002, S. 127 (129 m. w. N.)



- 134 -

1V. Datenschutz bei Internet-Auktionen

1. Grundziige des Datenschutzes im Internet

Ziel des Datenschutzrechts, das insbesondere im BDSG und TDDSG sowie im TKG™ und
der TDSV** normiert ist, ist die Sicherstellung des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung als Konsequenz des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Es soll gewihrleisten, dass jede
natiirliche Person die volle Kontrolle dariiber erhilt, was mit ihren personlichen Daten ge-
schieht. Rechtstechnisch ist dies durch einen datenschutzrechtlichen Erlaubnisvorbehalt reali-
siert worden, d. h. grundsitzlich ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personlicher

Daten verboten.

Datenschutz erfolgt dabei auf verschiedenen Ebenen’: auf der Inhaltsebene (z. B. Versand-
handel), auf der Interaktionsebene (Tele- bzw. Mediendienst) und der Transportebene (Tele-
kommunikationsdienste wie z. B. E-Mail). Mit diesen Ebenen korrelieren die gesetzlichen
Regelungen; auf der Inhaltsebene das BDSG und die Landerdatenschutzgesetze, auf der Inter-
aktionsebene das TDDSG bzw. der MDStV*® und auf der Transportebene das TKG bzw. die
TDSV.™’

Geschiitzt sind dabei alle personenbezogenen Daten einer natiirlichen Person
(§ 3 Abs. 1 BDSG). Nur im gesetzlich definierten Umfang diirfen danach durch 6ffentliche
Stellen (§ 2 Abs. 1-3 BDSG) und nicht-6ffentliche Stellen (§ 2 Abs. 4 BDSG) Daten erhoben,
verarbeitet etc. werden. Das BDSG bzw. das TDDSG Gesetze erlauben die Erhebung, Spei-
cherung und Nutzung nur in den jeweils gesetzlich festgelegten Féllen (§ 3 Abs. 1 TDDSG
und § 4 Abs. 1 BDSG). In allen anderen Fallen ist die Datenerhebung etc. verboten (Verbots-

523 Telekommunikationsgesetz vom 25. Juli 1996 (BGBI11 1996, S.1120), zuletzt gedndert durch Art. 221 V v.
25.11.2003 BGBI. I S.2304.

> Telekommunikations-Datenschutzverordnung vom 18. Dezember 2000 (BGBI1 12000, S. 1740),

gedndert durch Art. 2 G v. 9. 8.2003 BGBL. I S. 1590.

% Ausfiihrlich: Schaar, Rn. 247ff..

526 Staatsvertrag iiber Mediendienste in der Fassung vom 1. April 2003

vom 20. Januar bis 7. Februar 1997 zuletzt gedndert durch Staatsvertrag {iber den Schutz der Menschenwiirde
und den Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien (JMStV).

527 Ausfithrlich: Schaar, Rn. 248.
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prinzip).”*® Dieser datenschutzrechtliche Erlaubnisvorbehalt ist ein durchgehendes Rege-

lungsprinzip des Datenschutzrechts und findet sich u. a. in § 3 Abs. 1 TDDSG wieder.

Erginzt wird dieser Erlaubnisvorbehalt dadurch, dass selbst dann, wenn entweder auf Grund
gesetzlicher Regelungen oder durch Erlaubnis Daten erhoben werden, immer auch die Grund-
sdtze der Datenvermeidung bzw. der Datensparsamkeit (§ 3a BDSG) beachtet werden miis-

sen, d. h. es diirfen nur so wenig Daten wie moglich erhoben werden (Systemdatenschutz).”

Werden Daten zu einem bestimmten Zweck an Dritte tibermittelt, so darf der Dritte die Daten
gem. § 28 Abs. 5 BDSG nur zu diesem einen Zweck verarbeiten oder nutzen (Zweckbin-

dung).”” Dieses Prinzip der Zweckbindung wird auch in § 3 Abs. 2 TDDSG betont.

a) Regelungen des BDSG

Gesetzlich sind zwei Fille festgelegt, in denen Daten erhoben, verarbeitet oder genutzt wer-
den diirfen: Zum einen, wenn es eine Erlaubnisnorm gibt, die die Datenerhebung etc. fiir zu-
lassig erklért (§ 4 Abs. 1 BDSG). Zum anderen ist eine Datenerhebung, -verarbeitung und -
nutzung immer dann zuldssig, wenn der Betroffene eingewilligt hat (§ 4 Abs. 1 a. E. BDSG).

Nach der Erlaubnisnorm des § 28 BDSG diirfen Daten fiir eigene Geschiftszwecke erhoben,
verarbeitet und genutzt werden,

e wenn es der Zweckbestimmung eines Vertragsverhiltnisses oder vertragsidhnlichen
Vertrauensverhiltnisses mit dem Betroffenen dient (§ 28 Abs. 1 Ziff. 1 BDSG),

e soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle erforderlich
ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Be-
troffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung {iberwiegt
(§ 28 Abs. 1 Ziff. 2 BDSG) oder

e wenn die Daten allgemein zuginglich sind oder die verantwortliche Stelle sie verof-
fentlichen diirfte, es sei denn, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung gegeniiber dem berechtigten Interesse der

verantwortlichen Stelle offensichtlich iiberwiegt.

328 Schneider in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Kap.4 15-6, Rn. 60f..
%2 Schneider in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), 15- 6 Kap. 4Rn. 29 und 32.
330 Schneider in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), 15- 6 Kap. 4Rn. 37ff..
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In diesen drei Féllen ist demnach die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung gesetzlich

zuldssig.

Werden Daten auf3erhalb des durch § 28 BDSG normierten Rahmens hinaus verarbeitet, so ist
eine Einwilligung nach § 4a BDSG erforderlich. An eine derartige Einwilligung sind beson-
dere gesetzliche Anforderungen zu stellen. Diese ergeben sich aus § 4a BDSG, insbesondere

muss die Einwilligung freiwillig erfolgen.

Wenn Daten unter der Mallgabe dieser Normen erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, so
hat der Betroffene bestimmte, nicht abdingbare Rechte: So kann er Auskunft verlangen (§§
19, 34 BDSG) oder auch Berichtigung, Sperrung oder Loschung (§§ 20, 35 BDSG). Handelt
eine Offentlich Stelle (§ 2 Abs. 1 — 3 BDSG), so besteht ggf. ein Widerspruchsrecht
(§ 20 Abs. 5 BDSG).

b) Regelungen des TDDSG

Das TDDSG regelt den Datenschutz speziell im Hinblick auf Teledienste (§ 2 Abs. 1 TDG)
und die damit zusammenhéngenden Datenverarbeitungsvorginge der jeweiligen Dienstean-
bieter (§ 1 Abs. 1 TDDSG).”' Ausnahmen gelten in Fillen, in denen der Zweck des Gesetzes,
Endverbraucher zu schiitzen, nicht einschlagig ist (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 TDDSG).

Das TDDSG statuiert in § 3 Abs. 1 TDDSG einen Erlaubnisvorbehalt, der die Datenverarbei-
tung zum Zwecke der Durchfiihrung des Teledienstes betrifft. Dariiber hinaus werden auch
alle Datenverarbeitungen mit einem Erlaubnisvorbehalt belegt, denen die zum Zwecke der

Durchfiihrung des Teledienstes gesammelten Daten flir andere Zwecke verwendet werden

sollen (§ 3 Abs. 2 TDDSG).

Hinsichtlich der erlaubten Datenverarbeitung wird zwischen Nutzungsdaten und Bestandsda-
ten unterschieden. Bestandsdaten sind dabei alle Daten, die im Zusammenhang mit der Be-
griindung, inhaltlichen Ausgestaltung oder Vertragsdnderung im Hinblick auf den Teilnahme-
vertrag beziiglich des Teledienstes stehen (§ 5 TDDSG). Nutzungsdaten sind dariiber hinaus
alle Daten, die bei der Nutzung anfallen (§ 6 Abs. I TDDSG), insbesondere die Daten, die zur

31 Allgemein: Geis, CR 2002, S. 667ff..
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Abrechnung notwendig sind (§ 6 Abs. 6 Satz 1 TDDSG). Die jeweiligen Befugnisse ergeben

sich aus den genannten Normen.

Wenn dariiber hinaus Daten verarbeitet werden, so muss der Betroffene zustimmen
(§ 3 Abs. 1 a. E. und Abs. 2 a. E. TDDSG). Die Einwilligung kann auch elektronisch erfolgen
(§ 3 Abs. 3 TDDSG), eine elektronische Einwilligung ist aber nur unter den Voraussetzungen
des § 4 Abs. 2 TDDSG wirksam.”*> Im Rahmen der Einwilligungserklirung muss der Betrof-
fene darauf hingewiesen werden, dass er seine Einwilligungserkliarung jederzeit mit Wirkung
fiir die Zukunft widerrufen kann (§4 Abs. 3 Satz 1 TDDSG). Weitere Pflichten des
Diensteanbieters ergeben sich aus § 4 Abs. 1 TDDSG und § 4 Abs. 4 -7 TDDSG.

¢) Anwendungsbereich der Normen des BDSG bzw. des TDDSG

Grundsitzlich ist das BDSG zum TDDSG subsididr anwendbar, § 1 Abs. 3 BDSG. Das
TDDSG legt durch einen Riickverweis in § 1 Abs. 3 TDDSG dariiber hinaus fest, dass die
Datenschutzvorschriften des BDSG im Ubrigen anzuwenden sind. Daraus ergibt sich folgen-

de Differenzierung:

Zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs der jeweiligen Normen ist auf den Verwendungs-

zusammenhang abzustellen, den die Daten in der Verarbeitung erfiillen.’*

Alle personenbe-
zogenen Daten, die im Zusammenhang mit der Nutzung eines Teledienstes (Zugangskennung,
Uhrzeiten der Nutzung etc.) stehen, unterliegen dem TDDSG (§ 1 Abs. 1 TDDSG).>** Fiir alle
Daten, die Inhalte eines Teledienstes darstellen, gilt hingegen das BDSG.”* Da identische
Daten zu unterschiedlichen Zwecken genutzt werden konnen, ist es durchaus moglich, dass
beide Normenkomplexe nebeneinander anwendbar sind, je nachdem unter welchem Blick-

winkel man die Nutzung der Daten betrachtet.’*°

SchlieBlich ist fiir alle Datenstrome, die ,,unterhalb® des Teledienstes die Erbringung dessel-

ben erst ermbglichen, das Telekommunikationsrecht anwendbar.”®’ Hier ist insbesondere

332 Ausfiihrlich: Geis CR 2002, S. 667 (671); Rasmussen DuD 2002, S. 406ff..
333 Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. I Rn 39.

53% Schaar, Rn. 281.

535 Schaar, Rn. 248.

336 Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. I Rn 39

37 Schneider in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.) 15- 6 Kap. 8 Rn. 11.
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§ 84 TKG und die TDSV zu beachten. Diese Datenstrome haben grundsétzlich keine aukti-

onsspezifischen Besonderheiten, sodass sie im Folgenden ausgeklammert bleiben.**

d) Anwendung des TDDSG bei B2B-Plattform-Auktionen

Wenn ein Unternehmen eine B2B-Plattform nutzt, so konnte man in Zweifel ziehen, ob hier
tiberhaupt das TDDSG Anwendung findet, da nach § 1 Abs. 1 Ziff. 2 TDDSG Datenverarbei-
tung dann nicht unter das TDDSG fillt, wenn es sich um Datenverarbeitungsprozesse inner-
halb oder zwischen Unternehmen oder 6ffentlichen Stellen handelt, die der ausschlieBlichen
Steuerung von Arbeits- oder Geschéftsprozessen dienen. Allerdings ist der Plattformveran-
stalter nicht unmittelbar an der Steuerung von Geschéftsprozessen beteiligt — es ist keine ge-

539

schlossene Struktur von Nutzer-Nutzer-Verhiltnissen vorhanden.”” Daher sind die Datenver-

arbeitungsvorginge am TDDSG zu messen.”*

2. Datenschutz bei Plattform-Auktionen

Der Datenschutz bei Plattform-Auktionen hat einen hohen Stellenwert, da nur die gesetzes-
konforme Verarbeitung zu einer angemessenen Akzeptanz flihrt. Dabei muss zunichst analy-
siert werden, welche Daten regelmifig bei Plattform-Auktionen anfallen und wie diese daten-

schutzrechtlich zu behandeln sind. Ein Sonderproblem stellen die Rating-Angaben dar.

a) Bei Internet-Auktionen anfallende Daten
Bei Internet-Auktionen fallen umfangreiche Daten auf Inhalts- bzw. Diensteebene an: hierzu
zundchst ein Schaubild, das den Datenfluss im Rahmen eines gewohnlichen Verlaufes einer

Plattform-Auktion illustriert:

338 Relevant sind sie dann, wenn der Plattformveranstalter im Rahmen der Plattform einen E-Mail-Kontaktdienst
anbietet, der es Teilnehmern ermoglicht, vor Vertragsschluss mit einem Anbieter in Kontakt zu treten, um Zwei-
felsfragen im Hinblick auf das Auktionsangebot zu kléren.

539 Rasmussen-Bonne, S. 325 (350).

0 A.A. ohne nihere Begriindung: Alpest, CR 2001, S. 604 (609).
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Registrierung Veranstalter Registrierung

Anbieter —— [Teilnehmer- | Bieter
Daten]

A 4

Registrierung Auktion auf
»
Angebot " Plattform
\ 4
Héchstes Gebot Registrierung
»i
h Gebot
A 4
Vertragsschluss
Anbieter Bieter

[Transaktions-

A

\ 4

daten]

[Bewertungs-

A 4
A

daten]

Danach fallen zunédchst sowohl fiir Anbieter als auch Bieter die im Zusammenhang mit dem
Abschluss des Teilnahmevertrages erhobenen Daten an. In aller Regel sind dies mindestens
Postadresse, E-Mail-Adresse, Pseudonym und Kennwort. Jeder, der die Plattform-Auktion als
Teledienst’*' nutzen will, muss diese Angaben machen, um Teilnehmer zu werden und damit

aktiv die Plattform nutzen zu konnen.

Erfolgt die konkrete Nutzung als Anbieter/Bieter, so fallen zum einen Daten bei jedem Ein-
loggen auf die Plattform an, da der Zugang zu diesen Funktionalitdten prinzipiell nur mit Ein-
gabe von Pseudonym und Kennwort moglich ist. Beim Diensteanbieter fallen daher Daten
dariiber an, welcher Teilnehmer sich wie lange auf der Plattform eingeloggt hat. Neben diesen
Einlogdaten fallen zum anderen weitere Daten an, wenn der Nutzer etwa Suchfunktionen
nutzt oder Auktionsseiten aufruft (sonstige Nutzungsdaten), ohne jedoch aktiv auf der Platt-

form Vertrage zu schlieen.

> Siehe ausfiihrlich unter B.IIL7.b).
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Hat sich der Teilnehmer eingeloggt, so kann er die Dienste nutzen, insbesondere kann er Wa-
renprédsentationen einstellen oder Gebote abgeben. Hier fallen Daten dariiber an, welche In-
halte durch den Teilnehmer eingestellt werden bzw. welche Gebote abgegeben werden. Fiihrt
ein Gebot zum Erfolg, so werden die Daten von Anbieter und Bieter beziiglich der bei der
Registrierung angegebenen Daten, der Daten der Warenprisentation und der Daten des hochs-
ten Gebots zusammengefasst und dem Vertragspartner als Transaktionsdaten libermittelt.
Diese Transaktionsdaten werden auch vom Veranstalter zum Zwecke der Abrechnung ver-
wandt, wenn der Veranstalter eine ergebnisabhidngige Vergiitung vom Anbieter verlangt. Er-
folgt dariiber hinaus noch eine Vergiitung nur fiir das Einstellen der Warenprasentation auf

der Plattform™*, so werden auch diese Daten zum Zwecke der Abrechnung verwendet.

Wenn Anbieter/Bieter nach Durchfiihrung der Transaktion Rating-Kommentare {iber die Qua-
litdt der Geschéftsbeziehung abgeben, fallen erneut zum einen die Einlogdaten an, zum ande-

ren stellen die jeweils unter einem Pseudonym abgegebenen Kommentare Daten dar.

Zusammenfassend fallen demnach folgende Daten an:

e Teilnehmerdaten bei jeder Registrierung

e FEinlogdaten / sonstige Nutzungsdaten bei jeder Nutzung

e Angebotsdaten bei jeder eingestellten Warenprisentation

e Gebotsdaten bei jeder Abgabe eines Gebots

e Transaktionsdaten bei jedem Vertragsschluss iiber die Plattform

e Daten der Rating-Kommentare

Bei allen diesen Daten handelt es sich um personenbezogene Daten im Sinne von
§ 3 Abs. 1 BDSG, sodass grundsétzlich die Datenschutzbestimmungen des BDSG bzw. des
TDDSG einschlégig sind.

b) Datenschutzrechtliche Einordnung
Nach der Bestandsaufnahme miissen die Daten nun daraufhin untersucht werden, welche ge-

setzlichen Anforderungen jeweils an Erhebung, Verarbeitung und Nutzung zu stellen sind.

>* Dies ist z. B. bei eBay.de der Fall.
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(1) Teilnehmerdaten

Bei den Teilnehmerdaten handelt es sich in erster Linie um Nutzungsdaten, d. h. Daten, die
mit der Nutzung der Internet-Auktionsplattform an sich zusammenhéngen. Daher gilt hier das
TDDSG. Konkret unterfallen sie den Bestandsdaten im Sinne von § 5 TDDSG, da es sich um
Daten zur Begriindung des Vertragsverhiltnisses iliber die Plattformnutzung handelt, die zur
Identifizierung des Vertragspartners notwendig sind. Danach ist eine Erhebung, Verarbeitung

oder Nutzung zu diesem Zweck ohne Einwilligung zuldssig.

Allerdings werden die Teilnehmerdaten zu weiteren relevanten Zwecken erhoben. Wenn eine
Transaktion iiber die Plattform erfolgreich angebahnt wurde, werden die Teilnehmerdaten zu
den Gebotsdaten/Angebotsdaten hinzugefiigt und ergeben dann die Transaktionsdaten. Nur
wenn beide Partner die genaue Identitét, insbesondere die Adresse kennen, ist eine Abwick-
lung der Transaktion iiberhaupt moglich. Soweit die Teilnehmerdaten demnach fiir die inhalt-
liche Abwicklung genutzt werden, sind es Inhaltsdaten, die im Rahmen von § 28 BDSG erho-

ben, verarbeitet und genutzt werden diirfen.

Teilweise werden die Teilnehmerdaten auch nach Beendigung des Teilnahmevertrages ge-
speichert. Damit soll verhindert werden, dass sich diejenigen Mitglieder, deren Vertrag auf
Grund missbrauchlicher Nutzung der Auktionsplattform seitens des Veranstalters gekiindigt

>3 Damit werden Daten auBerhalb des Bereiches verarbeitet, der durch

wurde, neu anmelden.
§ 5 TDDSG abgedeckt ist, denn die ,,Nicht-Begriindung* eines Vertragsverhiltnisses ist kein
Zweck, der von dieser Norm gedeckt wird. Demnach muss auf die allgemeine Regelung des
§ 28 Abs. 1 Ziff. 2 BDSG zuriickgegriffen werden. Hier nach ist eine Verarbeitung immer
dann zuldssig, wenn es zum einen durch berechtigte Interessen der verarbeitenden Stelle ge-
rechtfertigt ist und zum anderen keine liberwiegend schutzwiirdigen Interessen des Betroffe-
nen bestehen. Unter Beriicksichtigung der Interessen des Veranstalters erscheint die fortdau-
ernde Speicherung gerechtfertigt, denn das Interesse, den Marktplatz ,,sauber zu halten, ist
ein anerkennenswerter Zweck, da hiervon der gute Ruf und damit auch der geschiftliche Er-

folg einer Plattform-Auktion abhingt.”*

Demgegeniiber sind keine iiberwiegend schutzwiir-
digen Interessen erkennbar, die der dauerhaften Speicherung entgegenstehen. Durch den

Missbrauch der Plattform hat der Betroffene selbst die Ursache fiir die Kiindigung und den

>3 Landtag Brandenburg Drs. 3/4612, S. 16.
># Landtag Brandenburg Drs. 3/4612, S. 16f..
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Ausschluss gesetzt und bewiesen, dass er nicht {iber die notwendige Seriositét verfligt. Wiirde
man im Ubrigen die alsbaldige Neuregistrierung zulassen, so verliert die Sanktion des Aus-
schlusses jedwede Abschreckung. Allerdings kann dieses nur evidente Missbrauchsfille
betreffen. In streitigen Fillen wird man den Teilnehmer erst dann ausschlieBen konnen und
damit seine Daten dauerhaft speichern konnen, wenn der Missbrauch rechtskriftig festgestellt
ist. Ein weiterer Aspekt ist die Dauer der Speicherung. Hier sollte man nach angemessenen
Fristen die Daten 16schen, da man im Zweifel davon ausgehen kann, dass der Betroffene
Hkliiger geworden ist und keinen Missbrauch mehr betreibt. Von diesem Grundsatz gehen

dhnliche Register, wie etwa das Strafregister, aus.

(2) Einlogdaten und sonstige Datenspuren der Nutzung

Auch bei den EFEinlogdaten handelt es sich um Nutzungsdaten im Sinne von
§ 6 Abs. 1 TDDSG. Da bei Plattform-Auktionen mit diesen Daten keine Abrechnungszwecke
verfolgt werden, diirfen diese Nutzungsdaten nur so weit erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden, als dass zur Ermoglichung der Inanspruchnahme erforderlich ist. Demnach diirfen
nur die Identifizierungsdaten gespeichert werden (in aller Regel: Pseudonym bzw. das Pass-
wort (§ 6 Abs. 1 lit. a TDDSGQ)); Nutzungsdaten im Sinne von § 6 Abs. 1 lit. b TDDSG (Dau-
er/Umfang der Nutzung) oder § 6 Abs. 1 lit. ¢ TDDSG (Art der genutzten Teledienste) diirfen
nicht erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, da sie weder fiir die Inanspruchnahme der

Plattform noch die Abrechnung etwaiger anfallender Entgelte Relevanz haben.

Neben den Einlogdaten, die beim Einloggen in die Plattform sich ergeben, fallen auch bei
allen anderen Nutzungen (z. B. Gebotsabgabe, Angebotseinstellung) Nutzungsdaten an, da
meist eine erneute Angabe von Pseudonym bzw. Passwort notwendig ist, um eine versehentli-
che Nutzung (oder einen Missbrauch) auszuschlieBen. Weiterhin fallen bei den sonstigen
Diensten, wie z. B. der Katalogfunktion, Daten an. Alle diese Daten sind ebenfalls Nutzungs-
daten im Sinne von § 6 Abs. 1 TDDSG und diirfen nur in diesem Rahmen erhoben, verarbei-

tet oder genutzt werden.
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(3) Angebotsdaten

Stellt ein Anbieter auf der Plattform seine Warenprisentation ein, so betreffen diese Daten die

545

inhaltliche Ausgestaltung der Plattformnutzung.”™ Daher diirfen diese Daten im Rahmen von

§ 28 BDSG erhoben, verarbeitet oder genutzt werden.

(4) Gebotsdaten

Auch die Gebotsdaten sind Daten, die die inhaltliche Ausgestaltung der Plattform betreffen
und daher nach § 28 BDSG zu behandeln sind.**

(5) Transaktionsdaten

Wenn ein Vertrag erfolgreich iiber die Plattform abgeschlossen wurde, so werden durch ent-
sprechende Programme die Daten des Angebots mit den Daten des hochsten Gebots und den
entsprechenden Teilnehmerdaten verkniipft. Dadurch entstehen Transaktionsdaten, die allen
notwendigen Informationen enthalten, um den Vertrag abwickeln zu konnen. Gewohnlich
gehoren zu diesen Daten, die Angaben zum Produkt, zum hochsten Gebot, die hinter den
Pseudonymen stehenden Personen mit Klarnamen, Adresse, z. T. Bankverbindung des Anbie-
ters. Bei diesen Transaktionsdaten handelt es sich um Daten, die die inhaltliche Nutzung der
Plattform betreffen. Sie diirfen nur im Rahmen von § 28 BDSG erhoben, verarbeitet und ge-
nutzt werden.”*’ Zulissig ist danach die Praxis, dass die Daten dem jeweiligen Vertragspart-
ner mitgeteilt werden, da dies notwendigerweise der Erfiillung des Vertrages zwischen Teil-
nehmer und  Plattformveranstalters ~ dient.  Diese  Ubermittlung  ist  durch
§ 28 Abs. 1 Ziff. 1 BDSG gedeckt. Wenn diese Transaktionsdaten iibermittelt werden, so wird
der andere Vertragspartner durch die Ubermittlung ebenfalls zu einer verantwortlichen Stelle
im Sinne von § 3 Abs. 7 BDSG. Da es sich in der Regel um eine nicht-6ffentliche Stelle han-
deln wird, muss dieser die Anforderungen des § 28 Abs. 1 Ziff. 1 BDSG beachten.

¥ Taeger, S. 18f.; Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap I Rn. 38.
6 Taeger, S. 18f.; Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap I Rn. 39.
7 Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap I Rn. 39.
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(6) Daten der Rating-Kommentare

Auch die Rating-Angaben sind Daten, die die inhaltliche Nutzung der Plattform betreffen.

Diese Daten diirfen im Rahmen von § 28 BDSG erhoben, verarbeitet und genutzt werden.”*®

Hier stellt sich die Frage, ob diese Daten von den jeweiligen Transaktionspartnern erhoben
werden konnen, da sie nicht beim Betroffenen (Teilnehmer) erhoben werden, sondern bei
Dritten. Nach § 4 Abs. 2 Ziff. 1 BDSG diirfen personenbezogene Daten nur direkt beim Be-
troffenen erhoben werden. Von diesem Grundsatz darf ausnahmsweise dann abgewichen wer-
den, wenn der Geschiftszweck die Erhebung bei anderen Stellen erforderlich macht bzw. die
Erhebung beim Betroffenen unverhiltnismiBigen Aufwand erfordern wiirde und keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass liberwiegend schiitzenswerte Interessen des Betroffenen be-
eintrachtigt werden (§ 4 Abs. 2 BDSG). Unter diesen Voraussetzungen ist eine Erhebung bei

Dritten zuldssig.

Bei den Rating-Kommentaren ist der Zweck der Erhebung eine Profilbildung, die es anderen
Teilnehmern ermoglicht, das Geschiftsgebaren des betroffenen Teilnehmers einzuschétzen.
Dieses kann nur dadurch erfolgen, dass Dritte den Betroffenen und seine Geschiftspraxis be-
werten, da der betroffene Teilnehmer keine vertrauenswiirdige Bewertung seiner selbst abge-

ben kann.

Somit ist davon auszugehen, dass der Zweck der Erhebung es rechtfertigt, diese personenbe-
zogenen Daten bei Dritten zu erheben. Weiterhin sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die
iiberwiegend schutzwiirdige Interessen des Betroffenen erkennen lassen, jedenfalls soweit es

sich um sachliche Rating-Kommentare handelt.

3. Einwilligung zur Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung
Eine Einwilligung kommt zum einen fiir Inhaltsdaten in Betracht. Dann richten sich die Vor-
aussetzungen nach BDSG. Zum anderen konnen Einwilligungen auch Nutzungsdaten betref-

fen. Dann ist das TDDSG einschligig.

% Bizer/Trosch in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap I Rn. 42; In der Praxis wird bezweifelt, ob es sich hierbei um

personenbezogene Daten im Sinne von § 3 Abs. 1 BDSG handelt, da nur das — frei wihlbare — Pseudonym auf
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a) Einwilligung nach BDSG

Wenn die Daten aullerhalb der gesetzlichen Voraussetzungen (§ 28 BDSG bzw. §§ 5, 6
TDDSG) erhoben, verarbeitet oder genutzt werden sollen, so ist eine Einwilligung des Betrof-
fenen erforderlich. Die meisten Plattformveranstalter beschrianken ihre Datenverarbeitung auf
den gesetzlichen Rahmen. Ausnahme hiervon ist der Marktfiihrer eBay.de, der die Teilnehmer

ausdriicklich in die bei ihm erfolgenden Datenverarbeitungsvorginge einwilligen lésst.

Generell sind diese Einwilligungen nur dann wirksam, wenn sie den besonderen gesetzlichen
Voraussetzungen entsprechen. Fiir Daten, die dem BDSG unterfallen, ist im Prinzip die
Schriftform notwendig, sofern nicht wegen besonderer Umsténde eine andere Form angemes-
sen ist (§ 4a Abs. 1 Satz 3 BDSG). Im Zusammenhang mit anderen Erkldrungen muss eine
Einwilligung besonders hervorgehoben werden, § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG. Wenn die Einwil-
ligung sich auf Selbstverstindlichkeiten erstreckt, also auch den nach § 28 BDSG zuldssigen
Bereich der Datenerhebung, - verarbeitung oder — nutzung, kann dies wettbewerbswidrig

sein. ¥’

Bezogen auf Plattform-Auktionen im Internet ergibt sich aus diesen Regelungen, dass eine
elektronische Einwilligung, wie sie fir gewohnlich in diesem Rahmen erklart wird, nur dann
wirksam ist, wenn man sie wegen der besonderen Umsténde als angemessene Form ansieht.
Wenn man elektronische Erkldrungen in diesem Zusammenhang als ausreichend ansieht, so
stellt man fest, dass Ausfithrungen zum Datenschutz bei Plattform-Auktionen im Internet in
aller Regel nicht in einer gesonderten Datenschutzerkldrung enthalten sind, sondern sich meist
in den AGB finden lassen.””® Sollten diese Regelungen in den AGB iiber den gesetzlichen
Rahmen hinausgehen und eine Einwilligung in eine weitergehende Datenverarbeitung bein-
halten, so wiren diese Einwilligungen schon deshalb unwirksam, weil sie nicht besonders
hervorgehoben wurden. Meist wird in diesen Erkldrungen jedoch nur auf den Gesetzeswort-
laut Bezug genommen.”' Dann haben diese AGB-Klauseln nur deklaratorischen Charakter

und entfalten keine weitere Wirkung.

den Rating-Seiten sichtbar ist und deshalb keine Reindentifikation méglich ist (Ausnahme: der Teilnehmer hinter
der Pseudonym ist schon aus anderen Transaktionen bekannt): Landtag Brandenburg Drs 3/4612, S. 17.

9 Schneider in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), 15-6 Kap. 4 Rn. 68

330 & 4 AGB-hood.de; I1I Ziff.. 5 AGB-atrada.de (Stand: 1.11.2003)

1 & 4 AGB-hood.de (Stand: 1.11.2003)



- 146 -

b) Einwilligung nach TDDSG

Fiir Daten, die dem TDDSG unterfallen, ist eine besondere gesetzliche Regelung fiir die elekt-
ronische Einwilligung vorgesehen. Nach § 4 Abs. 2 TDDSG ist eine elektronische Einwilli-
gung dann wirksam, wenn sie durch eine eindeutige und bewusste Handlung des Nutzers er-
folgt (§ 4 Abs. 2 Ziff. 1 TDDSG), die Einwilligung protokolliert wird
(§ 4 Abs. 2 Ziff. 2 TDDSG) und der Nutzer den Inhalt der Einwilligung jederzeit abrufen
kann (§ 4 Abs. 2 Ziff. 3 TDDSG). Vor der Abgabe einer elektronischen Einwilligung muss
der Diensteanbieter den Nutzer darauf hinweisen, dass es im jederzeit moglich ist, seine Ein-

willigung mit Wirkung fiir die Zukunft zu widerrufen (§ 4 Abs. 3 TDDSG).

Eine eindeutige und bewusste Handlung ist erforderlich, um dem Nutzer vor Abgabe einer

{ibereilten Einwilligungserklirung zu schiitzen.”

Die Schutzbediirftigkeit besteht in diesem
Zusammenhang besonders deswegen, weil es wegen der medienspezifischen Navigation
durch das Netz fiir den Nutzer hiufig schwer ist, zwischen wichtigen und unwichtigen Maus-

. . 553
Klicks zu unterscheiden.

Die Protokollierung und die jederzeitige Abrutbarkeit dienen der
Transparenz der Datenverarbeitungsvorginge.”>* Die jederzeitige Abrufbarkeit ist immer dann
gewihrleistet, wenn der Nutzer den Inhalt der Erkldrung rund um die Uhr tber das Internet
abrufen kann.>>> Nicht erforderlich ist dabei, dass es sich konkret um die abgegebene Einwil-
ligungserkldarung handelt, sondern es ist vielmehr ausreichend, wenn das Standard-

Erklirungsformular jederzeit abrufbar ist.”>°

Dabei besteht ein Koppelungsverbot, da der Zugang zum Teledienst nicht davon abhingig
gemacht werden darf, dass eine Einwilligung in eine erweiterte Datenverarbeitung erklart
wird, wenn ein anderer Zugang zu diesem Teledienst nicht oder nicht in zumutbarer Weise
mdglich ist (§ 3 Abs. 4 TDDSG).”*" Alle diese Voraussetzungen muss eine Einwilligung nach

TDDSG erfiillen, damit sie wirksam ist.

2 BT-Drs. 13/7385, S. 23

>3 BT-Drs. 13/7385, S. 23

3 BT-Drs. 13/7385, S. 23; Rasmussen, DuD 2002 S. 406 (409).

>3 Rasmussen, DuD 2002, S. 406 (409); Schaar, MMR 2001, S. 644, (646).

536 Rasmussen, DuD 2002, S. 406 (409); Schaar, MMR 2001, S. 644 (646) ;RoBnagel-Bizer, § 3 TDDSG
Rn. 298

57 Rasmussen, DuD 2002, S. 406 (409).
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Da bei den meisten Plattform-Auktionen keine iiber das gesetzlich zuldssige Mal} hinausge-
hende Datenverarbeitung erfolgt, ist im Regelfall eine gesonderte Einwilligung nicht erforder-
lich. Der Marktfiihrer eBay.de jedoch ldsst alle Teilnehmer eine Einwilligungserkldrung ab-
geben.”® Neben der transnationalen Datenverarbeitung ist dort eine der Regelung des
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 TDSV bzw. § 9 Abs. 2 TDSV vergleichbare Regelung enthalten, die eBay
die Verarbeitung, Erhebung und Nutzung von Bestands-/Nutzungsdaten zu Zwecken der Be-

trugs- und Missbrauchsbekampfung erlaubt.”>’

Damit werden Regelungskonzepte, die auf der
Transportebene gelten, auf die Diensteebene iibertragen.”® Die eigentlich vom Gesetzgeber
fiir Betrugs- und Missbrauchsfille vorgesehene Regelung des § 6 Abs. 8 TDDSG ist nicht
einschldgig, da der Missbrauch, der insbesondere bei Betrugsfillen im Zusammenhang mit
Plattform-Auktionen auftritt, nicht darin besteht, Dienste in Anspruch zu nehmen, ohne dem

Diensteanbieter hierfiir ein Entgelt zu entrichten.

Trotzdem erscheint die Konzeption, durch eine Einwilligung eine vergleichbare Rechtslage zu
schaffen, nicht unproblematisch, da die Vorbildregelung insbesondere vorsieht, dass als Auf-
sichtsbehorde die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post bzw. der Bundesbe-
auftragte fiir Datenschutz in Kenntnis gesetzt werden (§ 9 Abs. 3 und 4 TDSV). Auch die
Missbrauchsregeln in § 6 Abs. 8 TDDSG sehen ergdnzend eine Loschungspflicht (Satz 3)
bzw. eine Unterrichtungspflicht nach Satz 4 vor. Hier wurden von eBay keine vergleichbaren

Elemente integriert.

4. Datenschutz bei Zwei-Partner-Auktionen

An den Datenschutz bei Zwei-Partner-Auktionen werden grundsétzlich keine anderen Anfor-
derungen als an Plattform-Auktionen gestellt. Allerdings gibt es in diesem Zusammenhang
eine Ausnahme, die mit dem rechtlichen Status des Anbieters zusammenhéngt. Bei nahezu
allen bekannten Plattform-Auktionen handelt es sich um nicht-6ffentliche Stellen im Sinne
von § 2 Abs. 4 BDSG, mit der Konsequenz, dass Inhaltsdaten nach §§ 27ff. BDSG verarbeitet
werden miissen (§ 27 Abs. 1 Ziff. 1 BDSG). Die meisten Zwei-Partner-Auktionen sind eben-
falls nicht-6ffentliche Stellen, allerdings gibt es hier eine Ausnahme: Die Bundeszollverwal-

tung betitigt sich als Veranstalter einer Internet-Auktion, um Gegenstinde zu verwerten.’®!

>%¥ http://pages.ebay.de/help/community/png-priv.html (zuletzt abgerufen am 9.11.2003).

> http://pages.ebay.de/help/policies/privacy-tddsg.html (zuletzt abgerufen am 9.11.2003).
°60 Zum Ebenenmodell siehe B.IV.1.

36! http://www.zoll-d.de/auktion/index.html (zuletzt abgerufen am 9.11.2003).
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Hier stellt sich die Frage, ob die Datenverarbeitung ebenfalls nach §§ 27ff. BDSG erfolgt oder
ob nicht vielmehr die fiir Offentliche Stellen zugeschnittenen Regelungen gem.
§§ 12ff. BDSG einschlédgig sind. Nach § 27 Abs.1 Ziff. 2 lit. a bzw. lit. b BDSG werden 6f-
fentliche Unternehmen nicht-6ffentlichen Stellen gleichgestellt. Bei der Zollverwaltung han-
delt es sich jedoch um kein verselbststindigtes Unternechmen, das eine eigene Rechtsperson-

562

lichkeit besitzt.”™ Daher miissen flir die Daten, die im Zusammenhang mit dieser Tétigkeit

der Zollverwaltung erhoben und gespeichert werden, nach §§ 12ff. BDSG behandelt wer-

563
den.

5. Rechte des Betroffenen

Neben den Anforderungen an die Datenverarbeitung bei Plattform-Auktionen im Internet legt
das BDSG auch fest, welche Rechte ein Betroffener (§ 3 Abs. 1 BDSG) hat. Grundsétzlich
besteht ein Auskunftsanspruch nach § 19 BDSG bzw. nach § 34 BDSG. Der Betroffene kann
danach Auskunft tiber Inhalt/Umfang/Herkunft/Empfanger der iiber ihn gespeicherten Daten
verlangen. Dieser Auskunftsanspruch wird durch einen Anspruch auf Berichtigung/Sperrung
bzw. Loschung ergéinzt, § 20 BDSG bzw. § 35 BDSG. Diese Rechte sind unabdingbar,
§ 6 Abs. 1 BDSG. Fiir Internet-Auktionen sind besonders die Léschungsanspriiche von Inte-
resse. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass jeder Teilnehmer, der die Transakti-
onsdaten erhdlt, diese nach § 35 Abs. 2 Ziff. 3 BDSG ggf. wieder 16schen muss. Ein Lo-
schungsanspruch nach § 35 Abs. 2 Ziff. 1 BDSG besteht insbesondere auch dann, wenn ein

Teilnehmer den Teilnahmevertrag kiindigt und damit das Nutzungsverhiltnis beendet.”®*

Ein weiterer datenschutzrechtlicher Anspruch kann sich bei unrichtigen Rating-Kommentaren
ergeben. Wenn diese personlichen Daten unrichtig sind, besteht ein Anspruch auf Berichti-
gung nach § 35 Abs. 1 BDSG; ist streitig, ob eine Bewertung korrekt ist, so besteht bis zur
Klarung ein Anspruch auf Sperrung der betroffenen Daten (§ 35 Abs. 4 BDSG). Ein Hinweis

auf die Sperrung darf dabei nicht auf der entsprechenden Webseite erscheinen.’®

%62 Taeger, S. 7.
563 Taeger, S. 7.
364 Taeger, S. 20.
%65 Taeger, S 21.
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6. Informationspflichten nach BDSG / TDDSG

Neben den Informationspflichten nach TDG und BGB-InfoV>* sieht auch das Datenschutz-

recht bestimmte Informationspflichten vor: Nach § 4 Abs. 3 BDSG muss die verantwortliche

Stelle — bei Internet-Auktionen in erster Linie der Veranstalter — den Betroffenen informieren

tiber:

e die Identitdt der verantwortlichen Stelle,

e die Zweckbestimmung der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung,

e die Kategorien von Empfingern, sofern der Betroffene mit der Ubermittlung an diese
rechnen muss,

wenn der Betroffene nicht schon auf andere Weise Kenntnis erlangt hat.

Grundsatzlich ergeben sich hier keine Probleme, die gerade Internet-Auktionen betreffen. Bei
Plattform-Auktionen muss nicht ausdriicklich {iber die Kategorien der Empfanger informiert
werden, da jeder Teilnehmer damit rechnen muss (und dies auch dem eigenen Interesse ent-
spricht), dass bei einem Vertragsschluss die personenbezogenen Daten an den Vertragspartner

weitergegeben werden.

An anderer Stelle wurde bereits darauf hingewiesen, dass bei Plattform-Auktionen auch der
Vertragspartner, der die Daten durch den Veranstalter iibermittelt bekommt, auch eine ver-

567

antwortliche Stelle im Sinne des BDSG ist.”" Auch dieser muss grundsétzlich die genannten

Informationspflichten erfiillen.

Auch das TDDSG sieht fiir Diensteanbieter bestimmte datenschutzrechtliche Informations-
pflichten vor, die sich teilweise mit denen nach BDSG iiberschneiden. Nach § 4 Abs. 1 Satz 1
TDDSG muss der Diensteanbieter informieren iiber Art, Umfang und Zweck der Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten informieren. Auch muss er den Betrof-
fenen dariiber unterrichten, wenn die personenbezogenen Daten auferhalb des EWR-Raumes
verarbeitet werden. Der Diensteanbieter muss weiterhin iiber das Setzen von Cookies und

andere Techniken informieren (§ 4 Abs. 1 Satz 2 TDDSG).

%66 Siehe unter B.I11.3.d) und B.IIL.7.
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7. Schadensersatzanspruch nach BDSG

Im Einzelfall kann auch ein Schadenersatzanspruch nach § 7 Satz 1 BDSG bestehen, sofern
die verantwortliche Stelle nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gehandelt hat, insbesondere,
wenn der datenschutzrechtliche Versto3 anwaltliche Beratung und entsprechende Kosten
notwendig gemacht hat.”®® Bei immateriellen Schiden ergeben sich jedoch Anspriiche nur

dann, wenn eine erhebliche Beeintrichtigung der Personlichkeitsrechte erfolgt ist.”®

8. Transnationale Datenverarbeitung bei Internet-Auktionen

Internet-Auktionen sind z. T. international organisiert, sodass Daten innerhalb dieser Unter-
nehmen von den jeweiligen angeschlossenen Tochterunternehmen ausgetauscht werden. Da-
bei stellt sich die grundsdtzliche Frage, welches Datenschutzrecht jeweils auf die Daten an-
zuwenden ist. Dieses ldsst sich gut am Marktfiihrer bei Plattform-Auktionen in Deutschland
eBay.de deutlich machen. Grundsédtzlich geht eBay.de dabei so vor, dass Interessenten im
Rahmen des Abschlusses des Teilnahmevertrages eine ausdriickliche Einwilligung hinsicht-
lich diverser Datenverarbeitungsvorgange abgeben miissen. Im Hinblick auf transnationale

Datenstrome willigt der Nutzer in Ziff. 1 der Einwilligungserklérung ein,

b .., dass

- die eBay International AG, Bubenbergplatz 5, CH-3011 Bern, Schweiz, meine per-
sonenbezogenen Daten erhebt und an die eBay Inc., 2145 Hamilton Avenue, San Jose
95125, USA, iibermittelt.

- die eBay Inc., die eBay International AG und die eBay GmbH, Marktplatz 1, D-
14532 Europarc Dreilinden, (im Folgenden zusammen als "eBay" bezeichnet) die bei
der eBay Inc. gespeicherten Daten fiir die Begriindung, Durchfiihrung und Abwick-
lung meines Nutzungsverhéltnisses mit der eBay International AG verarbeiten und
nutzen.

- andere eBay-Gesellschaften, wie die Betreiber weiterer eBay-Websites (z. B. e-
Bay.com, eBay.co.uk), die bei der eBay Inc. gespeicherten Daten fiir die Durchfiih-
rung und Abwicklung meines Nutzungsverhéltnisses mit der eBay International AG

verarbeiten und nutzen. Eine Liste der Betreibergesellschaften finden Sie hier....*™

%67 Siehe unter B.IV.2.b)(5).

6% Taeger, S. 21.

> Taeger, S. 21.

70 http://pages.ebay.de/help/community/png-priv.html (zuletzt abgerufen am 17.12.2003).
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Nach der Einwilligungserklarung werden die Daten von eBay International in der Schweiz
erhoben, an die eBay Inc. in den USA weitergeleitet und dort gespeichert. Simtliche Daten
diirfen dabei von den genannten eBay-Unternechmen sowie der eBay GmbH in Deutschland
verarbeitet und genutzt werden. In der Praxis erfolgt dabei die Rechnungslegung fiir die In-

anspruchname der Plattform durch die eBay International Aktiengesellschaft in der Schweiz.

Vor diesen Hintergrund stellt sich die Frage, welches Datenschutzrecht zur Anwendung
kommt. § 1 Abs. 5 Satz 1 BDSG legt fest, dass das Bundesdatenschutzgesetz dann keine An-
wendung findet, wenn die verantwortliche Stelle ihren Sitz in einem EWR-Staat hat (Aus-
nahme: das Unternehmen hat eine Zweigstelle in Deutschland). Das BDSG gilt immer dann,
wenn eine verantwortliche Stelle ihren Sitz auferhalb der EU und des EWR hat, ihre Daten
aber im Inland erhebt, verarbeitet oder nutzt (§ 1 Abs. 5 Satz 2 BDSG). Mafgeblich ist dem-

nach der Ort der Datenerhebung und damit das Territorialprinzip.””'

Ausweislich des Wortlautes der Einwilligungserkldrung werden die Daten von eBay Interna-
tional in Bern/Schweiz erhoben. Ob auf die Daten deutsches oder schweizerisches Daten-
schutzrecht Anwendung findet, richtet sich geméf} den genannten Regelungen danach, ob eB-
ay International die Daten der deutschen Teilnehmer im Inland erhebt, verarbeitet oder nutzt.
Hierzu wird vertreten, dass, betrachtet man nidher den Begriff der Datenerhebung nach
Art. 2 lit. b der EG-Datenschutz-Richtlinie’”, die die Basis der deutschen Regelung ist, be-
reits das Ausfiillen eines Formulars auf einer Webseite mit ,,.de“-Domain eine Erhebung per-

sonenbezogener Daten in Deutschland ist.””

Dieser Auffassung ist zuzustimmen, denn zieht
man ergidnzend den Erwidgungsgrund 20 der Richtlinie hinzu, so wird deutlich, dass bei Dritt-
landern das Recht desjenigen Mitgliedsstaats gelten soll, in dem sich die zur Verarbeitung
verwendeten Mittel befinden. Dies sind eigene oder fremde automatisierte Mittel, die sich auf
dem Rechner des Betroffenen befinden. °’* So reicht es aus, wenn bei personenbezogenen

Daten bei Internet-Angeboten aus Drittstaaten durch ein vom Anbieter gesteuertes automati-

! Taeger, S. 23.

372 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.0ktober 1995 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABI. der EG Nr. L
281 vom 23. November 1995, S. 31).

3 Taeger, S. 23.

3™ Duhr/Naujok/Schaar, MMR aktuell 7/2001, S. XVI (XVII).
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siertes Verfahren an ihn iibermittelt werden.”” Beispiele sind hier Java-Applets, Active-X-
Controls oder auch Cookies.”’® Gerade letztere werden regelméfBig eingesetzt, um Nutzer zu
identifizieren und damit das Nutzungsverhalten zu protokollieren. Da eBay.de diese Technik

571

einsetzt™’’, ist davon auszugehen, dass hier deutsches Datenschutzrecht zur Anwendung

kommt, unabhédngig von weiteren Indizien, etwa dem Ort des Servers, der die Webprisenz

hostet etc.’”®

Ob man allerdings sogar davon ausgehen kann, dass die verantwortliche Stelle im Sinne von
§ 2 Abs. 7 BDSG die deutsche Zweigstelle, die eBay GmbH in Potsdam ist, weil hier die Ab-
rechnung erfolgt, und aus dieser Tatsache heraus bereits deutsches Datenschutzrecht zur An-

wendung kommt®”

, muss bezweifelt werden, da die Teilnehmer seit einiger Zeit ihre Rech-
nungen von der eBay International Aktiengesellschaft in der Schweiz erhalten. Die Abrech-
nungsbetrige werden im Lastschriftverfahren unter ,,eBay.com™ abgebucht, sodass in Zu-
sammenhang mit der Abrechnung die deutsche Zweigstelle nicht mehr in Erscheinung tritt.
Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass grundsétzlich deutsches Datenschutzrecht auf die Daten

anzuwenden ist, die von Teilnehmern in Deutschland unter der Domain eBay.de erhoben

werden.

Die Wirksamkeit der Einwilligungserklarung richtet sich demnach nach dem BDSG, soweit
Inhaltsdaten betroffen sind, bzw. nach dem TDDSG, soweit Bestands- oder Nutzungsdaten
betroffen sind. Geht man davon aus, dass die jeweiligen Anforderungen erfiillt sind, bleibt der
Datentransfer jedoch problematisch, da die USA kein Staat sind, dessen Datenschutzniveau

dem EU-Recht entspricht.’®

Da jedoch eine Ubermittlung in einen Drittstaat nach
Art. 25 Abs. 6 EG-Datenschutzrichtlinie voraussetzt, dass in dem Drittstaat ein angemessenes
Datenschutzniveau besteht, hat die EU mit den USA einen Rahmenvertrag abgeschlossen, der
eine Safe-Habour-Regelung beinhaltet. Immer dann, wenn sich eine Organisation in den USA
diesem Regularium unterwirft, ist ein EU-vergleichbares Datenschutzniveau sichergestellt. Da

nicht bekannt ist, ob eBay Inc. diese Regeln akzeptiert, erscheint es fraglich, ob hier ein ver-

> Duhr/Naujok/Schaar, MMR aktuell 7/2001, S. XVI (XVII); a. A. Frohle, S. 155.

>76 Duhr/Naujok/Schaar, MMR aktuell 7/2001, S. XVI (XVII).

>77 Siehe Ziff. 3 der Einwilligungserklirung unter http:/pages.ebay.de/help/community/png-priv.html (zuletzt
abgerufen am 17.12.2003).

57 Taeger, S. 23.

> In dieser Richtung: Taeger, S. 23.
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gleichbares Datenschutzniveau gesichert ist. eBay Inc. jedenfalls hat sich einer eigenen Priva-

cy Policy”*'unterworfen, die es von Etruste.org™®” iiberwachen lésst.

Unabhingig davon, ob eBay Inc. in San Jose/USA sich den Safe-Harbour-Prinzipien unter-
worfen hat, ist zu beriicksichtigen, dass der Datenschutz nach den Anschligen vom 11. Sep-
tember 2001 in den USA stark eingeschrdankt wurde. Durch den Patriot Act wurden umfas-
sende Ermichtigungen geschaffen, die es Ermittlungsbehdrden einfach machen, personenbe-

zogene Daten zu sammeln.”

Daher unterliegen sémtliche Daten, die unter den Patriot-Act
fallen, der Gefahr, US-Amerikanischen Behorden iibermittelt zu werden.”®* Dabei sieht der
Patriot-Act vor, dass ein Ubermittlungsakt auch vom Ubermittelnden geheim zu halten ist,
sodass der Betroffene nicht wissen kann, ob seine personenbezogenen Daten bereits Behdrden
in den USA vorliegen.”® Diese Tatsache wird den meisten Teilnehmern beim Abschluss des

Teilnahmevertrages nicht klar sein.

Andererseits ldsst die Regelung in § 4c Abs. 1 Ziff. 1 BDSG die Dateniibermittlung an Nicht-
EWR-Staaten dann ausdriicklich zu, wenn diese kein angemessenes Datenschutzniveau ge-
wihrleisten, aber der Betroffene eine Einwilligung erteilt hat. Daher erscheint es im Ergebnis

zuldssig, auf der Basis einer Einwilligungserklarung die Daten in die USA zu iibermitteln.

%0 Taeger, S.22.

¥ http://pages.ebay.com/help/community/png-priv.html (zuletzt abgerufen am 17.12.2003).

%2 http://www.truste.org/users/users_watchdog_new.php (zuletzt abgerufen am 9.11.2003).

% Die deutsche Amazon GmbH iibertrigt die Datenverarbeitung im Wege der Auftragsdatenverarbeitung nach

§ 11 BDSG komplett einem Unternechmen in den USA, ausfiihrlich hierzu: Heidrich, iX Heft 5/2003, S. 96ff..

> Dass dies auch in der Praxis von eBay Inc. so gehandhabt wird, hat der eBay Rechtsexperte Joseph Sullivan
auf der Cyber Crime Convention 2003 im Februar 2003 in Conneticut bestétigt: PC Professionell 5/2003, S. 16.
*% Ausfiihrlich zu den Uberwachungs- und Eingriffsbefugnissen des Patriot-Acts: Pallasky, DuD 2002, S. 212ff..
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V. Haftung bei Internet-Auktionen

Haftungsfragen konnen bei Internet-Auktionen eine grofle Rolle spielen. Es gibt dabei eine
Fiille von denkbaren Fallkonstellationen, die im Zusammenhang mit Internet-Auktionen auf-
treten konnen. In der vorliegenden Arbeit sollen nur die interessantesten Bereiche bearbeitet
werden, bei denen Besonderheiten von Internet-Auktionen von Relevanz sind. Schwierige
Fragen treten dabei insbesondere bei Plattform-Auktionen auf, da hier ein Dreiecksverhiltnis
besteht, das zu vielfdltigen juristischen Fragen Anlass gibt. Demgegeniiber weisen Zwei-
Partner-Auktionen im Vergleich zu herkdmmlichen Internet-Shops keine Besonderheiten im
Hinblick auf Haftungsfragen auf, sodass sie im Weiteren nicht weiter erwéhnt werden. Wenn
also in diesem Kapitel von Internet-Auktionen die Rede ist, so ist immer die Plattform-
Auktion gemeint. Im Zusammenhang mit diesem Auktionstypus interessieren vor allem Fra-

gen der Haftung des Plattformanbieters. Hier liegt deshalb der Schwerpunkt der Darstellung.

Die vertragliche Haftung des Plattform-Anbieters besteht in zweierlei Hinsicht: Zum einen als
vertragliche Haftung gegeniiber den Teilnehmern fiir die Risiken des Teilnahmevertrages und
zum anderen fiir die Risiken des Primédrvertrages (Vertrag im Marktverhéltnis). Der Teilnah-
mevertrag ist ein aus verschiedenen Elementen zusammengesetzter atypischer Vertrag.”* Bei
Vertrdgen dieser Art richtet sich die Verteilung des Haftungsrisikos grundsdtzlich nach den
Umstinden des Einzelfalls.”® Diese allgemeine Formel wird im Folgenden niher konkreti-
siert und auf typischen Konstellationen bezogen, wie Fragen der Haftung bei Stérung des
Netzes bzw. des Auktionsservers oder auch die Frage der Haftung fiir die Vertragserfiillung

des Primirvertrages.

Neben den vertragsbezogenen Haftungsfragen konnen auch Haftungsfragen gegeniiber Drit-
ten, welche am Auktionsverfahren nicht beteiligt sind oder jedenfalls keinen Bezug zum Teil-
nahmevertrag haben, entstehen. Hier stellt sich insbesondere die Frage, wie der Plattformver-

anstalter in der Systematik der gesetzlichen Regelung gem. §§ 8-11 TDG einzuordnen ist.

386 Allgemein: MiiKo-Emmerich, § 311 BGB Rn. 39 m. w. Beispielen; siche auch ausfiihrlich unter B.II.3.
%7 Palandt-Heinrichs, § 311 BGB Rn. 39.
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1. Haftung des Plattformveranstalters gegeniiber den Teilnehmern

Die Haftung des Plattformveranstalters kann sich zum einen aus der Verletzung des Teilnah-
mevertrages ergeben. Zum anderen stellt sich die Frage, ob der Veranstalter fiir eine Verlet-
zung des Primédrvertrages, also des Vertrages im Marktverhéltnis, durch einen der Teilnehmer

einzustehen hat.

a) Haftung fiir Risiken des Teilnahmevertrages
Aus dem Teilnahmevertrag ergeben sich, wie bereits dargestellt, verschiedene Hauptleis-
tungspflichten fiir den Plattform-Auktionsveranstalter. Neben diesen Hauptleistungspflichten

bestehen aber auch Nebenleistungspflichten.

(1) Grundziige der vertraglichen Nebenpflichten

Grundsitzlich bestehen bei Vertrdgen neben den Hauptleistungspflichten auch vertragliche
Nebenpflichten. Rechtsgrundlage ist dafiir § 242 BGB, der dazu dient, inhaltliche Ergdnzun-
gen zu den vertraglichen Hauptleistungspflichten zu entwickeln.”®® Diese Pflichten sichern
entweder die Erbringung der Hauptleistung (leistungssichernde Nebenpflichten) oder dienen
dem Erhaltungsinteresse, d. h. dem Schutz anderer Rechtsgiiter des Vertragspartners vor Risi-
ken des geschiftlichen Kontaktes.”® Letzterer Zweck wird insbesondere durch Aufklirungs-
und Informationspflichten konkretisiert. Grundsitzlich muss dabei nur iiber bereits bekannte
Tatsachen informiert werden.”° Allerdings kénnen die Pflichten auch so weit gehen, dass ein
Vertragspartner verpflichtet ist, sich aus den ihm zugénglichen Quellen Kenntnis zu verschaf-

591

fen.” In diesen Fillen stellt die schuldhafte Unkenntnis bereits ein haftungsbegriindendes

Element dar.

Aufkldrungspflichten sind an bestimmte Voraussetzungen gekniipft:
e Es muss sich um gravierende Umstdnde handeln, die fiir die andere Vertragspartei von
wesentlicher Bedeutung sind und die den Vertragszweck zu vereiteln drohen, soweit sie

nicht ohne weiteres erkennbar sind.

% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 109.
% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 116.
3% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 117.
' MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 117.
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e Aufklirungspflichten kénnen sich auch aus den personlichen Verhiltnissen ergeben.™”

e Besteht ein besonderes Vertrauen, kann auch dieses zu Aufklarungspflichten fiihren.

e Oder die nidheren Umstinde des Vertragsschlusses verpflichten eine Partei zur Aufkla-
rung, %%

Keine Aufklirungspflichten bestehen iiber allgemeine Marktverhaltnisse®* oder geschiftsty-

pische Risiken.™”

(2) Pflichten im Hinblick auf die Verfiigbarkeit der Plattform

Internet-Auktionsplattformen werden meist iiber eigene Server des Veranstalters abgewickelt.
Fillt dieses System aus, ist die Internet-Auktionsplattform fiir die Teilnehmer nicht zu errei-
chen. Dieses hat bei einer Internet-Auktion entscheidende Konsequenzen fiir die Teilnehmer.
Fiir den Anbieter besteht dann in erster Linie keine Mdglichkeit, neue Produkte einzustellen.
Dies betrifft die Leistungspflichten des Rahmenvertrages und ist sicherlich ein weniger
schwerwiegendes Problem, da der Anbieter meist nicht darauf angewiesen ist, ein Produkt zu
einem bestimmten Zeitpunkt auf der Plattform einzustellen. Denkbar wéren hier allein Pro-
dukte, die nur zu einem bestimmten Zeitraum angeboten werden konnen, weil sie sonst an
Wert verlieren und die Auktionsplattform nun in diesem Zeitraum nicht zur Verfiigung steht.
Allerdings diirfte dann der Anbieter unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht

dazu verpflichtet sein, hier eine Alternativplattform zu nutzen.

Viel einschneidender sind jedoch die Konsequenzen fiir bereits laufende Auktionen, fiir die

der Anbieter die ausgefallene Plattform nutzt. Da diese zu einem bestimmten Zeitpunkt enden

596

und die Bietstrategien der Bieter’” meist darauf ausgerichtet sind, in letzter Minute das ent-

scheidende Gebot abzugeben, gehen diese Strategien bei einem Systemausfall ins Leere. Wird
nach einem Neustart des Systems die Bietfrist nicht um den Ausfallzeitraum verlingert™’,

sondern die Auktion sofort beendet, hat der Anbieter sein Produkt nicht zum optimalen Preis

%2 MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 220.

%% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 221.

% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn. 222.

3% MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn 223.

3% 7u den Bietstrategien bei Langzeit-Plattform-Auktionen: siche unter A.1.2.d)(2).

%7 zum Teil wird eine Verlidngerung explizit in den AGB vorgesehen: II Ziff.. 3 d AGB-atrada.de (Stand:
9.11.2003).
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verkauft. Daraus folgt, dass die Systemstabilitit eine Kardinalpflicht des Teilnahmevertrages

ist.

Allerdings verhélt es sich so, dass keine Software garantiert 100%ig stabil 1dauft. Es muss im-
mer mit einem (Teil-) Systemausfall gerechnet werden. Daher stellt sich die Frage, ob ein
Teilnehmer eine stindige Verfligbarkeit des Auktionssystems verlangen kann und den Veran-
stalter infolgedessen als leistungssichernde Nebenpflicht die Verpflichtung triff, gegen Sys-
temausfalle Sicherungsmafinahmen vorzunehmen. Dies kann z. B. durch ein stdndiges Backup
aller Daten, einen zweiten unabhingigen Server, der ggf. zugeschaltet wird, etc. erfolgen, da

diese Maflnahmen eine stindige Verfiigbarkeit aller Dienste sicherstellen.

Betrachtet man die einschneidenden Konsequenzen, die ein Systemausfall nach sich ziehen
kann, so wird man den Veranstalter verpflichten kdnnen, den Anbieter bei einem Systemaus-

598

fall vor allen daraus resultierenden Folgen zu schiitzen.” Ob dies nun durch technische Lo-

sungen oder aber durch eine entsprechende Beriicksichtigung beim Modus der Vertragsan-

bahnung™” geschieht, ist unerheblich.*”

In den AGB vieler Auktionshduser wird festgelegt, dass eine Garantie fiir die Verfiigbarkeit
des Systems nicht iibernommen wird.®' Da die ordnungsgemiBe Funktion der Plattform fiir
den Ablauf der Auktion eine wesentliche Voraussetzung ist, handelt es sich um eine Kardi-

nalpflicht des Teilnahmevertrages, die nicht abbedungen werden kann.®”

Auch fiir den Bieter kann der Systemausfall schwerwiegende Konsequenzen haben, denn sei-
ne Bietstrategie geht ins Leere, wenn es nicht moglich ist, kurz vor Ende einer Auktion noch

zu bieten. Entgeht ihm so ein gilinstiges Angebot, diirfte es jedoch schwer sein, hier einen

>% Maas/Bange/Wasert, S. 314f..

%% Wie bei atrada.de: IT § 3d AGB-atrada.de (Stand 9.11.2003).

5% In der Praxis hat eBay.de bei einem dreistiindigen Stromausfall am 21.08.2003 alle Angebote, die in diesem
Zeitraum abliefen, um 24 Stunden verldngert und den Anbietern die anfallenden Entgelte zuriickerstattet (siche

auch die Grundsitze bei Systemausfillen gem. § 3 Abs. 4 AGB-eBay.de, bzw.

http://pages.ebay.de/help/policies/everyone-outage.html, Stand 17.12.2003).
01 7. B. § 12 AGB-redlukas.de; § 13 AGB-eBay.de; § 6 Abs. I AGB-hood.de (Stand: 9.11.2003).
602 Maas/Bange/Wasert, S. 315; Rasmussen-Bonne, S. 325 (346).
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Schaden nachzuweisen, da vollkommen ungewiss (und damit nicht nachweisbar) ist, ob der

Bieter auch abschlieBend das entscheidende Gebot abgegeben hitte.*”

Gleiches gilt auch fiir den Fall, dass die Systemintegritit zwar sichergestellt ist, der Server des
Plattformveranstalters jedoch wegen kurzzeitiger Uberlastung das Gebot nicht rechtzeitig an-
nimmt und der Bieter so leer ausgeht. Hier ist eine denkbare Haftung nicht nachweisbar, da
der Bieter nicht beweisen kann, dass tatsichlich bei der Annahme durch den Server eine U-
berlastung eintrat und nicht etwa auf dem Weg der Gebotsdaten durch das Internet. Dariiber
hinaus ist auch ein Schaden schwerlich nachzuweisen, da dieser nur dann eingetreten wire,

wenn das Gebot des Bieters tatsidchlich das hochste bei Fristablauf gewesen wire.

(3) Pflichten im Hinblick auf den Zugang zur Plattform

Ist demgegeniiber die Internet-Auktionsplattform auf Grund einer Stérung des Netzes nicht
erreichbar, ist eine Haftung des Plattformveranstalters kaum denkbar. Netzstorungen haben
ihre Ursache meist im Verantwortungsbereich des Zugangsanbieters, der fiir den Teilnehmer
den Zugang vermittelt. Wenn hier eine technische Stérung/Uberlastung auftritt, die dazu
fithrt, dass ein Gebot nicht abgegeben werden kann oder ein Angebot nicht eingestellt werden
kann, so liegt dies nicht im Verantwortungsbereich des Auktionsveranstalters. Daher besteht

keine Haftung.

b) Haftung fiir Risiken des Priméarvertrages

Neben den Haftungsfillen, die in erster Linie im Verhiltnis zwischen den Teilnehmern und
dem Plattformveranstalter entstehen konnen, kann auch das Vertragsverhéltnis zwischen den
Teilnehmern zu Haftungsfragen fiihren. In erster Linie sind dabei die Vertragsparteien betrof-
fen, wenn es zu Vertragsverletzungen oder anderen UnregelméBigkeiten im Verhéltnis der
Teilnehmer bzw. Vertragspartner untereinander kommt. Doch stellt sich die Frage, ob der
Veranstalter der Plattform-Auktion nicht mittelbar auch fiir das Verhéltnis der Teilnehmer
untereinander haften kann, d. h., ob man hier quasi virtuelle ,,Verkehrssicherungspflichten*
ableiten kann, die den Veranstalter verpflichten, die Teilnehmer vor Risiken des Marktes zu

schiitzen.

893 Rasmussen-Bonne, S. 325 (346).
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Eine Haftung kommt nur dann in Betracht, wenn man aus dem Teilnahmevertrag entspre-
chende vertragliche Nebenpflichten, so z. B. Priifungspflichten im Hinblick auf Identitdt oder
Bonitét der Teilnehmer, Priifungspflichten im Hinblick auf Manipulationsversuche oder auch
Schutzpflichten vor unwahren Bewertungen, ableiten kann, die jeweils schuldhaft verletzt
wurden und letztlich zu einem Schaden fiir eine der beteiligten Parteien fiihrten. Anspruchs-
grundlage  fiir Schadensersatz ~wire dann positive  Vertragsverletzung  gem.

§§ 280 Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2 BGB.

(1) Vertragserfiillung

Damit eine Haftung des Veranstalters filir die Vertragserfiillung des priméren Marktvertrages
in Frage kommt, miisste es eine vertragliche Nebenpflicht des Teilnahmevertrages geben, aus
der sich eine Pflicht des Veranstalters ergédbe, auch fiir die Erfiillung des Primérvertrages ein-
zustehen. Aus dem Nutzungs- und dem Teilnahmevertrag lassen sich jedoch keine derartigen
Pflichten ableiten, da die Hauptleistungspflichten ausschlieBlich auf die Zurverfiigungstellung
der Plattform bzw. der Einstellung der Angebote und Weiterleitung der Gebote gerichtet ist.
Dartiber hinaus kann der Veranstalter die Ware (im Gegensatz zu einem herkdmmlichen Auk-
tionator) nicht iiberpriifen, sodass auch eine nebenvertragliche Pflicht, etwa im Hinblick auf

gewihrleistungspflichtige Miangel, nicht gegeben ist.

Fiir die Vertragserfiillung haften ausschlielich die beteiligten Teilnehmer. Sollte das verstei-
gerte Produkt falsch beschrieben worden sein oder etwa mit Méingeln oder gar nicht geliefert
worden sein, sind ausschlieBlich die Vertragsparteien in der Haftung. Folgerichtig wurde etwa
im Falle Ricardo.de auch der Anbieter, der den PKW nicht lieferte, verklagt und nicht etwa

der beteiligte Auktionsveranstalter.®”*

Gleiches muss jedenfalls aus vertragsrechtlicher Sicht gelten fiir ein Erfiillungsrisiko, welches
damit zusammenhéngt, dass das Produkt des Primirvertrages verkehrsfihig ist. Werden sol-
che Produkte im Auktionswege vertrieben, deren Vertrieb sittenwidrig ist (§ 138 BGB) oder
gegen ein gesetzliches Verbot verstoen, z. B. Drogen, Elfenbein oder geschiitzte seltene
Tierarten, so ist die Tatsache, dass der Vertrag gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, beiden

Vertragsparteien in der Regel bekannt. Daher muss aus vertragsrechtlicher Sicht eine Infor-

694 Siehe ausfiihrlich unter B.I1.4.
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mations- oder Kontrollpflicht im Hinblick auf die Verkehrsfahigkeit des Auktionsgegenstan-

des verneint werden.

(2) Identitat

Fraglich ist, ob der Veranstalter fiir die Identitdt der Teilnehmer einer Transaktion haftet.
Identitétsfragen konnen in verschiedenen Konstellationen bedeutsam werden; Es kann frag-
lich sein, ob die bei der Registrierung angegeben Daten tatsichlich richtig sind. Andernfalls
handelt es sich um einen sog. ,,Fake-account®, der nur dazu dient, Gebote abzugeben und da-

mit Vertrdge zu schlieBen, bei denen aber kein ernsthafter Wille zur Zahlung besteht.

Damit entsteht dem betroffenen Anbieter ein Schaden, da er zum einen das Produkt nicht zum
Hochstgebot verduBern kann, wenn er mit einem Teilnehmer unter einem Fake-Account einen
Vertrag schlieft. Zum anderen muss er das Produkt erneut anbieten und erzielt moglicherwei-
se einen geringeren Preis. Hinzu kommt manchmal eine Provisionspflicht gegeniiber dem

Veranstalter.’”

Die Identitdt kann aber auch in anderer Hinsicht zu Beweisproblemen fithren. Hierzu sind
verschiedene Urteile bekannt, in dem der Kennwortschutz bei der Gebotsangabe einer Inter-
net-Auktionsplattform als nicht ausreichend erachtet wurde, um den Bieter zu identifizieren
und damit Beweis dariiber zu erbringen, wer das Gebot abgegeben habe.®® Bei Plattform-
Auktionen behaupteten angebliche Bieter, unter der jeweiligen E-Mail-Adresse und dem ent-
sprechenden Passwort kein entsprechendes Gebot abgegeben zu haben, obwohl der Veranstal-
ter dem Anbieter den jeweiligen Bieter jeweils als erfolgreichen Kaufer mitgeteilt hatte. Den
Urteilen lagen dhnliche Sachverhalte zugrunde und in allen Fillen wurde die Kaufpreisklage
fiir eine ersteigerte Ware abgewiesen. Da die Anbieter hinsichtlich des Kaufvertragsschlusses
und der Identitit nach den allgemeinen Regeln beweisbelastet sind, miissten sie hieriiber im
Prozess Beweis erbringen.®”’” Die Gerichte waren dabei der Auffassung, dass die Legitimation

iiber E-Mail-Adresse und Passwort nicht ausreiche, um sicher zu stellen, dass auch der recht-

595 Bei eBay.de wird dem Anbieter die Provision erlassen, wenn es nachweislich nicht zu einem Vollzug des
tiber die Plattform geschlossenen Vertrages kommt.

% AG Erfurt JurPC Web-Dok. 71/2002 S. 3; LG Bonn MMR 2002, S. 255ff.; OLG K&ln MMR 2002, S. 813ff;;
LG Konstanz MMR 2002, S. 835ff. m. zust. Anm. Rofnagel.

%7 Baumgirtel, § 145 BGB Rn. 1.
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mafige Accountinhaber tatsdchlich das Gebot abgegeben habe. Begriindet wurde dies damit,
dass die E-Mail-Adresse offentlich bekannt sei.’® Hinsichtlich des Passwortes sei es nicht
gewihrleistet, dass Dritte es ausspdhen nicht kdnnten, da selbst gewihlte Passworter einfach
zu ermitteln seien.’” Insbesondere sei es moglich, dass der PC des vermeintlichen Bieters
durch ein spezielles Programm (sog. ,,Trojaner*) durch Dritte angezapft worden sei.’’’ Durch
diese Software sei es u. a. moglich, Passworter auszuspihen.®'! Es greife auch keine Beweis-
lastumkehr wie bei Geschiften im friiheren BTX-System ein®'? und auch keine Rechtsschein-

613 " Auch koénne man die Identifikation bei einer Internet-Auktion nicht mit der bei

haftung
einer Nutzung der EC-Karte nebst Geheimzahl vergleichen und daraus einen Anscheinsbe-

weis herleiten.®'*

Im Kern betreffen diese Urteile die grundsitzliche Beweisfrage bei der Abgabe einer elektro-
nischen Willenserkliarung, die nur durch E-Mail-Adresse und Kennwort erfolgt und nicht un-

615, und weisen daher keine In-

ter Nutzung einer qualifizierten elektronischen Signatur
Rechtsfragen speziell im Hinblick auf Internet-Auktionen auf. Neben diesen grundsétzlichen
Fragen ldsst sich aber auch ein spezifischer Aspekt herausgreifen, der flir eine Internet-
Auktion typisch ist, und zwar, ob und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen die Identitéts-

tauschung in die Risikosphire des Plattformveranstalters fallt.’'®

Zusammenfassend lassen sich damit zwei Fragen herausarbeiten, die fiir den Veranstalter in

Hinblick auf die Identitat relevant sind:

6% AG Erfurt JurPC Web-Dok. 71/2002, S. 4.

59 AG Erfurt JurPC Web-Dok. 71/2002, S. 3.

619 LG Konstanz JurPC Web-Dok. 191/2002, S. 4.

' LG Konstanz JurPC Web-Dok. 191/2002, S. 4f..

612 LG Bonn MMR 2002, S. 255 (256 m. w. N.); OLG Koln MMR 2002, S. 813f.

13 LG Bonn MMR 2002, S. 255 (256 m. w. N.); OLG K6In MMR 2002, S. 813 (814); LG Konstanz JurPC
Web-Dok. 291/2002, S. 5.

6% AG Erfurt JurPC Web-Dok. 71/2002, S. 4; LG Bonn MMR 2002 S. 255 (257); OLG Kéln MMR 2002, S. 813
(814) ; str. fiir Anscheinsbeweis Winter, JurPC Web-Dok 109/2002, Abs. 1ff.; ders., MMR 2002, S. 835f.; Man-
kowski, NJW 2002, S. 2822ff.; ders., CR 2003, S. 44ff. jeweils m. w. N.; a. A. Rofinagel/Pfitzmann, NJW 2003
S. 1209, (1211ff.); Wiebe, MMR 2002, S. 257 (258); RoBnagel, MMR 2003, S. 84 (85); ausfiihrlich: Borges,

S. 491ff..

615 Wiebe, MMR 2002, S.128; Giinther, ITRB 2003, S. 24.

616 Darauf weist auch Wiebe hin: Wiebe MMR 2002, S. 257; ders., MMR 2002, S. 128 (129).
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e Ist der Veranstalter bei der Registrierung, also dem Abschluss des Teilnahmevertrages,
verpflichtet, die Identitét des Teilnehmers zu iiberpriifen?
e Ist der Veranstalter weiter verpflichtet, die Identitdt des Teilnehmers bei der Einstellung

eines Angebots/ der Abgabe eines Gebots zu iiberpriifen?

(a) Identitatspriifung bei Abschluss des Teilnahmevertrages
Entscheidender Gesichtspunkt fiir die Beantwortung dieser Fragen ist dabei, ob dem Veran-

stalter eine vertragliche Nebenpflicht zur Kontrolle der Identitit trifft.®”

Diese Kontrollpflicht
kann er nur dann haben, wenn der Veranstalter bei den Teilnehmern ein entsprechendes Ver-
trauen erweckt hat, dass eine Identitdtsfeststellung bei Transaktionen zweifelsfrei moglich
ist.01®

Betrachtet man dazu die Teilnahmevertrige verschiedener Internet-Auktionsplattformen, so
ist die Zusicherung der korrekten Identitit hiufig ausgeschlossen®”’. Manche Plattformveran-

stalter bieten zur Minimierung des Identititsrisikos eine Kategorie des ,.gepriiften Nutzers*®*’

“621 an. Dies sind solche Teilnehmer, die sich mit einer Kopie des

oder ,,gepriiften Mitglieds
Personalausweises und einer originalen Unterschrift bzw. bei juristischen Personen einer Ko-
pie des Handelsregisterauszuges®”> oder im Wege des Postident-Verfahrens der Deutschen

Post®* legitimiert haben.

Zum Teil tiberpriifen Plattformveranstalter die Identitét bei der Registrierung neuer Teilneh-
mer (oder bei der Datendnderung bereits registrierter Teilnehmer) durch eine ergdnzende

Schufa-Anfrage, ohne damit jedoch die Kreditwiirdigkeit zu priifen.®**

Eine differenzierte Bewertung ist daher erforderlich: Wenn der Plattformveranstalter die

Registrierungsdaten nach Abschluss des Teilnahmevertrages nicht weiter priift und auch keine

817 Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 16.

818 Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 16; Wiebe, MMR 2002, S. 255 (258).
6197 B.§ 5 Abs. 7e¢ AGB-redlukas.de; § 6 Abs. 1 AGB-eBay.de (Stand: 14.11.2003).
6207 B. § 5 Ziff. | AGB-redlukas.de (Stand: 14.11.2003).

62! Bei eBay.de.

622 Bej redlukas.de.

623 Bei eBay.de.

624 http://pages.ebay.de/help/reg/schufa-help.html (zuletzt abgerufen am 14.11.2003).
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Werbung mit einer besonderen Sicherheit der iiber die Plattform abgewickelten Transaktionen
macht, erweckt er bei den Teilnehmern nicht das Vertrauen, dass die Identitidt der Teilnehmer
zu 100% sichergestellt ist. Jeder Teilnehmer, der einen Teilnahmevertrag abschlieft und da-
mit die Registrierungsprozedur durchlauft, bekommt zugleich einen Eindruck von der Intensi-
tidt der Sicherheitsmaflnahmen gegen Registrierungen unter einem Falschnamen. Ist dieses
Niveau gering und reicht nur die Angabe einer E-Mail-Adresse aus, die verifiziert wird, so
muss der betreffende Teilnehmer davon ausgehen, dass er nicht sicher sein kann, mit wem er
es jeweils bei Transaktionen iiber die Plattform zu tun hat. Damit erweckt der Veranstalter
kein besonderes Vertrauen und haftet nicht fiir fehlerhafte Identititsangaben.®® Das gilt erst
recht, wenn der Veranstalter in den AGB ausdriicklich daraufhin weist, dass keine Uberprii-
626

fung von Anbieter/Bieter oder der angebotenen Ware stattfindet.

verstoBt nicht gegen § 307 BGB.®

Eine solche Freizeichnung

Wird ein unsicheres System verwendet, konnte der Plattformveranstalter zumindest verpflich-
tet sein, iiber die Risiken aufzukliren.®*® Dieses erfolgt auch regelmiBig durch einen Hinweis
in den AGB. Unabhingig davon muss der Veranstalter im Zusammenhang mit nebenvertrag-
lichen Informationspflichten {iber allgemeine Marktverhiltnisse und geschiftstypische Risi-
ken nicht aufkldren. Dies lésst es fraglich erscheinen, ob hier tatsédchlich eine Verpflichtung
zur Aufkldrung besteht, denn Identititspriifungen sind ein Aspekt des allgemeinen Marktver-
hiltnisses und die Frage der korrekten Identitit ist ein Faktor des geschiftstypischen Risikos

einer per Internet-Auktion angebahnten Transaktion.

Wird hingegen die Identitét intensiv gepriift, etwa durch eine Abfrage bei der Schufa, so kann
der Teilnehmer sich darauf verlassen, dass jeder Teilnehmer auch derjenige ist, der er vorgibt
zu sein. Wenn dem so ist, erweckt der Plattformveranstalter bei den Teilnehmern ein Vertrau-
en darauf, dass die Identitit korrekt ist. Dann wiederum kann der Veranstalter fiir falsche

Identitatsangaben zur Haftung herangezogen werden.

625 S0 auch im Ergebnis: AG Westerstede ITRB 2002, S. 119f. m. Anm. Réssel.

626 AG Schoneberg MMR 2002, S. 561.

627 AG Schoneberg MMR 2002, S. 561.

628 Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 16ff.; Wiebe MMR 2002, S. 257 (258).
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(b) Identititspriifungen bei Transaktionen

Werden Geschifte liber die Plattform abgeschlossen, so erfolgt in der Regel eine Legitimation
per Nutzername/E-Mail-Adresse und Passwort. Jeder, der diese Daten kennt, kann prinzipiell
als Teilnehmer einer Auktion agieren. Dieses Prinzip ist im Hinblick auf die Manipulations-
moglichkeiten des Internets nicht sicher, d. h. es ldsst keinen sicheren Schluss zu, dass derje-
nige, der das Gebot abgegeben hat, auch tatsichlich der rechtmiBige Accountinhaber ist.%*
Dieses gilt im Ubrigen fiir alle Internet-Angebote, die sich auf eine Identifizierung der ge-
nannten Art stiitzen, so z. B auch bei Amazon.de. Fraglich ist dabei, ob vor dem Hintergrund
dieser unsicheren Kommunikationsform der Plattformveranstalter einer Internet-
Auktionsplattform einen besonderen Vertrauenstatbestand schafft, der die Teilnehmer jeweils
darauf vertrauen lasst, dass es sich mit groBer Sicherheit tatsdchlich um den richtigen Teil-
nehmer handelt. Des Weiteren lésst sich fragen, ob der Auktionsveranstalter nicht verpflichtet

sein konnte, hier durch die Einfiihrung elektronischer Signaturen einem Missbrauch fremder

Zugangsdaten vorzubeugen.

Wenn der Veranstalter eine Legitimation mit der Kombination Nutzername bzw. E-Mail-
Adresse und Passwort zulésst, so ist dies die im Netz weit verbreitete tibliche Legitimations-
weise, die von sehr vielen Veranstaltern verwendet wird. Daraus lisst sich ableiten, dass der
Veranstalter damit keinen besonderen Vertrauenstatbestand im Hinblick auf die Identitét
schafft; zugleich wird in den AGB meist auf die mit der Nutzung des Internets einhergehen-
den Identititsrisiken verwiesen.”*° Da es demgemiB keinen Vertrauenstatbestand gibt, besteht
keine vertragliche Nebenpflicht, deren Verletzung eine Haftung auslosen konnte. Solange
darliber hinaus die Nutzung elektronischer Signaturen noch nicht Usus im Netz geworden
. 631

ist”’, wird man den Veranstalter nicht als verpflichtet ansehen konnen, hier die Verwen-

dungsméglichkeit elektronischer Signaturen vorzusehen.®

629 Die bisher in der deutschen Rechtsprechung bekanntgewordenen Fille betrafen durchweg die Identititsfrage
auf Bieterseite. In den USA sind jedoch schon Beispiele bekannt geworden, in denen auf Anbieterseite Accounts
missbrauchlich durch Dritte benutzt wurden, um die guten Rating-Angaben zu betriigerischen Angeboten zu
nutzen (vgl. hierzu http://www.onlinekosten.de/news/artikel/11329, zuletzt abgerufen am 14.11.2003).

630 8 5 Abs. 2 AGB redlukas.de; § 13 Abs. 1 AGB-hood.de; § 12 Abs. 2a AGB-hood.de; (Stand: 14.11.2003)

831 Selbst im sensiblem Bereich des Homebanking erfolgt die Kommunikation meist nicht per elektronischer
Signatur sondern per PIN und TAN
83230 auch Wiebe MMR 2002, S. 257 (258).
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(3) Bonitit
Weiterhin konnten den Plattformveranstalter Informations- und Kontrollpflichten im Hinblick
auf die Bonitét der Teilnehmer treffen. Grundsétzlich ist dabei eine Aufklarungspflicht {iber

633 .
Nur unter besonderen Umstdnden kann

Vermogenslage und Kreditwiirdigkeit abzulehnen.
eine solche Pflicht bejaht werden. ©** Diese Pflichten kénnen daher nur dann bestehen, wenn
der Plattformveranstalter besonderes Vertrauen bei den Teilnehmern weckt, dass die Teil-
nehmer in ihrer Bonitdt gepriift sind. Es gelten die gleichen Grundsétze wie bei der Frage

nach der Priifung der Identitit.

Allerdings verhilt es sich so, dass die Teilnehmer bei keinem bekannten Auktionsveranstalter
im Internet beim Abschluss des Teilnahmevertrages besondere Auskunftsdaten im Bezug auf
die eigene wirtschaftliche Lage, wie etwa Gehaltsbescheinigung etc., angeben miissen, noch
werden routineméfig Schufa-Auskiinfte eingeholt, bei denen auch die Kreditwiirdigkeit des
Teilnehmers gepriift wird. Jedem Teilnehmer, der den Registrierungsprozess durchlduft, ist

635

diese Tatsache bekannt™”” und meist wird in den AGB des Teilnahmevertrages zum einen auf

das Risiko hingewiesen und zum anderen ein Haftungsausschluss erklart.*®

Wenn dariiber hinaus nicht besonders mit der besonderen Bonitit der Teilnehmer Werbung
gemacht wird, erweckt der Auktionsveranstalter kein besonderes Vertrauen bei den Teilneh-
mern. Es handelt sich vielmehr um das typische Geschéftsrisiko bei Internet-Transaktionen,
iiber das der Veranstalter nicht aufklidren muss. Daher bestehen grundséitzlich keine Informa-
tions- und Kontrollpflichten im Hinblick auf die Bonitét der Teilnehmer. Er ist, wie bei allen

anderen Geschiften auch, mit dem Insolvenzrisiko seines Vertragspartners belastet.

Allerdings konnte man unter bestimmten Umstidnden den Veranstalter als verpflichtet anse-
hen, einen Teilnehmer von der Nutzung der Auktionsplattform auszuschlieBen. Viele Aukti-
onsveranstalter bieten sog. ,,Rating“- Seiten an, auf denen Teilnehmer die Durchfiihrung von
Transaktionen im Nachhinein bewerten konnen, z. B. bei eBay.de in den Kategorien positiv-
neutral- negativ. Meist ist auch noch ein personlicher Kommentar mdglich. Wenn sich bei

einer groben Kontrolle dieser Angaben (oder durch hiufige Hinweise von Teilnehmern) er-

633 MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn 225.
63 MiiKo-Roth, § 242 BGB Rn 225.
535 AG Schoneberg MMR 2002, S. 561.
836 AG Schoneberg MMR 2002, S. 561.
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gibt, dass ein Teilnehmer regelmifBig schlechte Bewertungen erhilt, etwa weil die Auktions-
ware nicht, zu spidt oder mangelhaft geliefert wurde, so konnte man hier den Veranstalter als
verpflichtet ansehen, den betreffenden Teilnehmer auszuschlieBen, um andere Teilnehmer zu

schiitzen.®’

Sieht man den Teilnahmevertrag als maklervertragsihnliches Rechtsverhiltnis an®®, kann
man dies aus Parallelen zum Maklervertrag begriinden. Der Makler ist zwar nicht zu eigenen
Nachforschungen verpflichtet, muss aber bereits bekannte Zweifel an der Bonitét seinen Auf-
traggebern mitteilen.”” Der allgemeine Hinweis auf die Meinungsseiten ist aber nicht ausrei-
chend, um die Teilnehmer vor unseriosen Anbietern zu schiitzen — hier muss der Auktions-
veranstalter seine auch in den AGB vorbehaltene Moglichkeit®* nutzen, bei Missbrauch der

Plattform den betreffenden Teilnehmer zu sperren.641

Zusammenfassend ldsst sich daher sagen, dass grundsétzlich keine Informations- und Kon-
trollpflichten im Hinblick auf die Bonitét der Teilnehmer bestehen. Stellt ein Plattformveran-
stalter allerdings Ratingseiten zur Verfiigung, so muss er diese rudimentdr kontrollieren,
Hinweisen von Missbrauch der Plattform nachgehen und ggf. den betroffenen Teilnehmer
sperren. Ein grundsitzlicher Ausschluss dieser Verpflichtung in den AGB verstof3t gegen

§ 309 Ziff. 7 lit. b BGB.**

(4) Manipulation des Auktionsergebnisses
Eng verkniipft mit den Informations- und Kontrollpflichten im Hinblick auf die Identitét ist
die Frage, inwieweit der Plattformveranstalter verpflichtet sein soll, Teilnehmer vor einer

Manipulation des Auktionsergebnisses durch andere Teilnehmer zu schiitzen.

837 Unklare Unterscheidung: Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn: 20, der einerseits zwischen Aukti-
onsveranstalter differenzieren will, die den Auktionsverlauf kontrollieren und den Vertrag abwickeln(und sich
auf Ricardo.de bezieht) und solchen die dies nicht tun (“private Auktionen®). Bei Plattform-Auktionen, wie der
zitierte Anbieter Ricardo.de diirfte die erste Alternative in der Praxis nicht vorkommen.

%% Siehe ausfiihrlich zur Einordnung der verschiedenen Vertragsverhiltinisse unter B.II.3.

839 Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn: 17 m. w. N..

907 B.in § 4 Ziff.. 1 AGB-eBay.de (Stand: 14.11.2003).

41 Maas/Bange/Wasert, S. 312; Alpert sicht den Veranstalter als verpflichtet, dem Teilnehmer das Verhalten in
der Zukunft zu untersagen: Alpert, CR 2001, S. 604 (610).

642 Spindler in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 21.
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Auktionen sind generell manipulationsanfillig. Schon herkdmmliche Auktionen koénnen
durch Absprachen der Bieter untereinander dahingehend manipuliert werden, dass ein fiir die
Bieter niedriger (und damit fiir den Anbieter ungiinstiger) Preis erreicht wird. Wenn alle bei
einer herkdommlichen Auktion anwesenden Bieter sich einigen und nur geringe Gebote abge-
geben werden, so kann der Auktionator eingreifen und den Zuschlag verweigern. Neben den
Bietern kann auch der Anbieter durch den Einsatz von Strohleuten als Scheinbieter versuchen,
den Endpreis in die Hohe zu treiben. Diese Beispiele machen deutlich, dass Auktionen sys-

tembedingt manipulationsanfallig sind.

Bei Plattform-Auktionen ergeben sich dhnliche Moglichkeiten.®”® Auf Grund der groBen Zahl
an Teilnehmern sind Absprachen der Bieter untereinander allerdings nahezu ausgeschlossen.
Néher liegen da schon Manipulationsversuche durch den Anbieter. Da die Teilnahme bei
Plattform-Auktionen grundsitzlich unter einem Pseudonym erfolgt, kann der Anbieter, wenn
er zusdtzlich unter einer zweiten, falschen Identitit registriert ist, eigene Gebote abgeben, um
den Preis hochzuschaukeln (sog. ,,Chilling*), auch wenn dies nach der AGB der Plattformver-

anstalter meist untersagt ist.**

Hier werden Beziige zur Frage der Identitétspriifung deutlich: Wenn die Identitdt des Teil-
nehmers intensiv gepriift wird, ist es nahezu unmdglich, einen zweiten Account unter einer
zweiten Identitdt zu erlangen. Wird die Identitdt nur rudimentir gepriift, stellt dieses fiir die

Teilnehmer keine besondere Hiirde dar und bietet viele Moglichkeiten der Manipulation.

Will der Anbieter hingegen trotz einer strengen Identitédtspriifung die Plattform-Auktion ma-
nipulieren, so kann er Dritte einschalten, die fiir ihn Gebote abgeben. Auch diese Manipulati-
on ist nach den AGB der Plattformveranstalter zwar im Prinzip untersagt.®*> Soweit jedoch

Dritte eingeschaltet werden, ist es nahezu unmoglich, hier Absprachen nachzuweisen.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass Plattform-Auktionen nur fiir Manipulationen des
Anbieters anfillig sind. Diese lassen sich nur durch strenge Identititspriifungen verringern,

indem es erschwert wird, unter einer falschen Identitit teilzunehmen. Fraglich ist jedoch, ob

43 Ausfiihrlich: Thies, S. 208ff.
644 7.B. § 5 Abs. 5 AGB-hood.de; § 8 Abs. 2 AGB-eBay.de.
457, B. § 5 Abs. 5 AGB-hood.de; § 10 Abs. 2 AGB-eBay.de.
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dieser Aspekt dazu fiihrt, den Veranstalter nun als verpflichtet anzusehen, hier auch tatséch-
lich hohere Hiirden bei der Registrierung vorzusehen. Auch ist Ankniipfungspunkt die Frage,
ob der Teilnehmer darauf vertrauen darf, dass es dem Anbieter nicht moglich ist, unter einer
falschen Identitdt mitzubieten. Dieses Vertrauen erwecken die Plattformveranstalter in aller
Regel nicht, denn zum einen ist die Identitdtspriifung meist nicht besonders intensiv. Zum
anderen wird zwar den Teilnehmern, die sich so verhalten, mit dem Ausschluss gedroht — im
Umkehrschluss ergibt sich daraus jedoch, dass es prinzipiell moglich ist, dass der Anbieter
unter einer falschen Identitét mitbietet. In jedem Falle wird nicht der Eindruck erweckt, dass
hier keine Manipulationen durch den Anbieter moglich sein sollen. Daher bestehen keine ent-

sprechenden Schutzpflichten des Plattformveranstalters.®*°

(5) Manipulation der Bewertung eines Teilnehmers

Der Veranstalter konnte auch verpflichtet sein, die Teilnehmer vor falschen positiven Bewer-
tungen zu schiitzen. Hintergrund sind die Rating-Seiten, die bei vielen Plattform-Auktionen
integriert sind. Sinn und Zweck dieser Seiten ist es, dass sich Bieter vor Vertragsschluss tiber
die Plattform einen Eindruck von der Qualitit der Geschéftsverbindung machen konnen, in-
dem sie Einsicht in Bewertungen anderer Teilnehmer, die zuvor mit dem Anbieter Vertrige
geschlossen haben, nehmen. Diese Rating-Seiten sind aber ebenfalls durch falsche Identitéten
manipulierbar. So kann sich ein Anbieter unter verschiedenen Identitdten selbst einen hervor-
ragenden Ruf bescheinigen, obwohl keinerlei echte Transaktionen den Hintergrund bilden.
Dieser gute Ruf kann dann ausgenutzt werden, um anderen Teilnehmern einen einwandfreie
Geschiéftspraxis vorzugaukeln, obwohl in Wahrheit betriigerische Angebote eingestellt wer-

647
den.

Auch hier ist Dreh- und Angelpunkt die Identitétspriifung bei Abschluss des Teilnahmever-
trages. Wenn hier streng kontrolliert wird, kdnnen die Teilnehmer eher darauf vertrauen, von
solchen Geschiftspraktiken verschont zu werden, als wenn z. B. zur Registrierung nur die
Angabe einer E-Mail-Adresse ausreicht, um ein Nutzerkonto zu er6ffnen. Wenn streng kon-
trolliert wird, so bestehen entsprechende Schutzpflichten — wenn nicht, dann muss der Teil-

nehmer damit rechnen, dass Rating-Angaben manipuliert sein konnen.

646 A.A. Rasmussen-Bonne, der jedoch einen weitgehenden Haftungsausschluss zuldsst: Rasmussen-Bonne,

S. 325 (347).
47 http://www.telepolis.de/deutsch/inhalt/te/14953/1.html (zuletzt abgerufen am 14.11.2003).
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2. Zivilrechtliche Haftung des Plattformveranstalters fiir Informationen

Neben einer vertragsrechtlichen Haftung des Plattformveranstalters kann aber auch eine Haf-
tung aus anderen Rechtsgriinden bestehen, sofern diese nicht nach den §§ 8-11 TDG®*® ausge-
schlossen ist. Insbesondere von Interesse ist dabei, inwieweit der Plattformveranstalter fiir

Inhalte haftet, die auf der Plattform eingestellt werden.

Inhalte auf der Plattform werden sowohl vom Veranstalter selbst, als auch von den Teilneh-
mern eingestellt: Der Veranstalter gestaltet den Rahmen, also das generelle Erscheinungsbild
mit Katalog-, Registrierungs-, Bewertungs-, Angebots- und Gebotsfunktion. Alle diese Ange-
bote werden durch Webseiten dargestellt, die ein einheitliches Design haben. Dieser Rahmen
wird dann durch die Teilnehmer selbst ausgefiillt, da diese eigene Angebote iiber ein elektro-
nisches Formular in die Datenbank eintragen. Diese eigenen Angebote bestehen aus der Be-
schreibung des Produktes, ggf. einem Bild und den ndheren Angaben zu Startpreis und Ver-
sandkosten bzw. - abwicklung. Diese Informationen werden von den Teilnehmern unter deren

jeweiligen Pseudonymen eingestellt.

Nach erfolgtem Vertragsschluss und der nachfolgenden Abwicklung kénnen die beteiligten
Teilnehmer die Qualitit auf Rating-Seiten bewerten — dies sind dann ebenfalls Angaben, die

von den Teilnehmern eingegeben werden.

Zusammenfassend ldsst sich also sagen, dass auf einer Internet-Auktionsplattform sowohl
Informationen des Veranstalters als auch solche der Teilnehmer in einem komplexen System
zusammengefasst sind. Wenn nun Inhalte gegen bestimmte Rechtsnormen verstoBen, stellt
sich immer die Frage, ob der Plattformveranstalter hierfiir haften muss. Lésst sich dies bei
eindeutig eigenen Inhalten des Veranstalters relativ leicht beantworten, so wird es bei Infor-

mationen, die von den Teilnehmern herriihren, schon wesentlich schwieriger.

Wichtige Vorschriften sind dabei die Regelungen der §§ 8-11 TDG, die in einem ersten Prii-
fungsschritt zur Bestimmung der Verantwortlichkeit herangezogen werden miissen. Diese

Normen bilden quasi einen Vorfilter, der bei der Frage der Verantwortlichkeit — unabhéngig

% Diese Regelungen ersetzen die alten Verantwortlichkeitsregelungen gem. § 5 TDG; Zur Frage des zeitlichen

Anwendungsbereichs: OLG Miinchen JurPC Web-Dok. 84/2003 S. 5f..
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von der Frage des Verschuldens bzw. des Vertretenmiissen - gepriift werden miissen.®* Ratio
dieser Regelungen ist eine Begrenzung der Haftung des Diensteanbieters, der immer dann
nicht haftet, wenn eine Anwendung der §§ 8-11 TDG die Verantwortlichkeit im konkreten
Fall ausschlieBt. Kommt man nach der Priifung dieser Normen hingegen zum Ergebnis, dass
eine Verantwortlichkeit nicht ausgeschlossen werden kann, so richtet sich die Haftung nach

den allgemeinen Grundsitzen der jeweiligen Rechtsmaterie.®™

Dabher stellt sich bei der Priifung der Haftungsfrage des Plattformveranstalters immer die Fra-
ge, zu welchem Ergebnis die Priifung der Voraussetzungen der §§ 8ff. TDG im Hinblick auf

den konkreten rechtsgutsverletzenden Inhalt fiihrt.

a) Personlicher und rechtlicher Anwendungsbereich der Haftungsnormen
§§ 8-11 TDG regeln grundsitzlich die Verantwortlichkeit eines Diensteanbieters fiir Informa-
tionen, die in seiner Sphire gespeichert werden. Dass der Plattformveranstalter als Dienstean-

651

bieter im Sinne des TDG anzusehen ist, wurde bereits an anderer Stelle erértert.””” Damit ist

der personliche Anwendungsbereich erdffnet.

Dariiber hinaus muss aber auch der rechtliche Anwendungsbereich betroffen sein, d. h. die
Normen der §§ 8-11 TDG miissen grundsitzlich die Verantwortlichkeit in einem Rechtsgebiet
modifizieren konnen. Grob kann man dabei folgende Bereiche identifizieren, die fast alle

moglichen zivilrechtlichen Anwendungstélle abdecken:

e Deliktsrecht,
e Urheberrecht,
e Markenrecht,

e Wettbewerbsrecht.

Beispiele sind rufschidigenden Verhalten (Deliktsrecht), Verwendung von urheberrechtlich
geschiitzten Materialien bei der Beschreibung von Angeboten (Urheberrecht) oder Angebote

von gefilschten Markenprodukten (Markenrecht). In erster Linie sind fiir diese Rechtsgutsver-

649 Kohler/Arndt, Rn. 483; BT-Drs. 14/6098, S. 23; Spindler, MMR 1998, S. 639 (640).
650 K shler/Arndt, Rn. 482.
1 Siehe unter B.IIL.7.c).
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letzungen die Anbieter nach den jeweils fiir das entsprechende Rechtsgebiet geltenden Regeln
verantwortlich. Neben diesen kann im Prinzip aber auch der Plattform-Auktionsveranstalter
herangezogen werden, da durch die Verbreitungshandlungen tiber die Plattform die Rechts-
gutsverletzungen perpetuiert werden®”, wenn nicht die Verantwortlichkeit nach dem TDG

von vorneherein ausgeschlossen ist.

Grundsatzlich ist das TDG auf alle diese Rechtsgebiete anwendbar. Im Hinblick auf den Be-
reich des Markenrechtes hat allerdings ein Urteil des OLG Ko6ln im Zusammenhang mit Platt-
form-Auktionen im Internet fiir Aufsehen gesorgt. In dieser Entscheidung wurde eine An-
wendung des § 5 TDG a. F. auf den Bereich des Markenrechts abgelehnt. Begriindet wurde
dies damit, dass § 5 TDG a. F. keine Anwendung auf hoherrangiges EU-Recht und denen zur
Umsetzung erlassenen nationalen Rechtsnormen finden wiirde.®® Da im konkreten Fall die
verletzten markenrechtlichen Schutznormen auf einer EG-Richtlinie beruhten, hat das Gericht
die Anwendung abgelehnt.®* Nachdem nunmehr auch die Regelungen des TDG zur Verant-
wortlichkeit in Umsetzung einer EG-Richtlinie modifiziert wurden, ldsst sich nach jetziger

Rechtslage kein Einwand in dieser Hinsicht mehr konstruieren.®>

Auch war die Anwendbarkeit dieser Norm auf das Urheberrecht umstritten.”® Das OLG
Miinchen begriindete die Unanwendbarkeit des § 5 TDG a. F. damit, dass das TDG die Haf-
tung nur fiir solche Inhalte modifiziere, bei denen der Inhalt selbst Grundlage der Beurteilung
der Rechtswidrigkeit sei.®’ Nicht vom Regelungsbereich umfasst sind demgemiB Urheber-

rechtsverletzungen, bei denen sich die Rechtswidrigkeit nicht aus dem Inhalt, sondern aus der

658

Rechtszuweisung ergibt.””" Diese Differenzierung zwischen kommunikativen und nicht

659

kommunikativen Inhalten wurde in der Literatur weitgehend abgelehnt.”” Umstritten war in

diesem Zusammenhang, ob nur kommunikative Inhalte vom Schutzzweck der Regelung um-

652 Spindler, MMR 2001, S. 737.

63 OLG K&ln MMR 2002, S. 110f.

64 OLG K&ln MMR 2002, S. 110f.

65 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok.. 11/2003, S. 14.
66 OLG Miinchen CR 2001, S. 333ff.

7 OLG Miinchen CR 2001, S. 333 (335).

6% OLG Miinchen CR 2001, S. 333 (335).

659 Kohler/Arndt, Rn. 483 m. w. N.
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fasst sein sollten und damit als Inhalt im Sinne des TDG a. F. einzustufen seien. Danach sind

z. B. Computerprogramme nicht ,,Inhalte*.*

Mit der Neuregelung ist aber davon auszugehen, dass dieser Streit zugunsten der weiten Aus-

legung entschieden ist.*"’

des TDG. Nach § 4 Abs. 4 Ziff. 6 TDG n. F. findet das Herkunftslandprinzip keine Anwen-

Dafiir sprechen u. a. verschiedene Indizien der novellierten Fassung

dung auf den Bereich des Urheberrechts und anderer gewerblicher Schutzrechte. Im Umkehr-
schluss ergibt sich daraus, dass das TDG und damit die enthaltenen Haftungsbeschréinkungen

fiir Diensteanbieter auch fiir den Bereich des Urheberrechts und des Markenrechts gelten.®®

AuBlerdem wurde speziell fiir den Anbieter eines Proxy-Servers eine Regelung geschaffen,
welche die Haftung fiir das ,,Caching® insbesondere im Hinblick auf das Urheberrecht regeln
soll.°® Auch hier wird aus der Gesetzesbegriindung deutlich, dass urheberrechtlich relevante
Sachverhalte unter das TDG fallen sollen. Diese erweiterte Auslegung wird auch daran fest-
gemacht, dass nunmehr im Gesetzestext des TDG an den Begriff der ,Information* ange-
kniipft wird, wihrend das TDG a. F. sich nur auf ,,Inhalte* bezog.664 Der Begriff der Informa-
tion soll umfassender sein und auch Software und den Bereich des Urheberrechts umfassen.’®
Nach der Gesetzesbegriindung zum EGG soll hingegen mit der unterschiedlichen Terminolo-
gie keine inhaltliche Anderung einhergehen.’®® Hintergrund dieser sprachlichen Anderung ist
lediglich, dass in der E-Commerce-Richtlinie auf ,,Informationen” Bezug genommen wird.*®’

Im Ergebnis ist von einer generellen Geltung des TDG n. F. {iber alle Rechtsgebiete hinweg

auszugehen.

660 7Zum Streitstand nach TDG a. F.: Freytag, S. 158ff..

' OLG Stuttgart JurPC Web-Dok. 375/2002, S. 14 m. w. N.; Waldenberger/HoB AfP 2000, S. 237 (242);
Spindler, NJW 2002, S. 921 (922); von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 93.

862 Schwarz in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Kap. 20-G Rn. 36.

%3 BT-Drs. 14/6098, S. 24.

564 Hoffmann, MMR 2002, S. 284 (286).

%3 Hoffmann, MMR 2002, S. 284 (288).

866 BT-Drs. 14/6098, S. 23.

87 Schwarz in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Kap. 20-G Rn. 64.

568 Jacobs, S.327 (338 m. w. N.).
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b) Systematik der §§ 8-11 TDG
Grundsatzlich werden nach der Gesetzessystematik Diensteanbieter in drei Kategorien diffe-

renziert:

e Content-Provider bieten eigene Inhalte im Internet an (§ 8 Abs. 1 TDG); typisches Bei-
spiel ist der Versandhéndler, der eigene Ware auf der eigenen Webseite anbietet.

e Service-Provider bieten fremde Inhalte zur Nutzung an (§ 11 TDG); ein typisches Beispiel
hierfiir sind Unternehmen, die auf ihrem Server Dritten Speicherplatz und Dateniibertra-
gungsmoglichkeiten tiber das Internet anbieten.

e Access-Provider vermitteln lediglich den Zugang zur Nutzung fremder Inhalte (§ 9 TDG
und fiir den Fall des Proxy-Servers: § 10 TDG). Klassischerweise handelt es sich hierbei
um Unternehmen, die ihren Kunden die Einwahl ins Internet ermdglichen. Neben den Ac-
cess-Providern fallt unter diese Regelung auch das Routing, also diejenigen Anbieter, die
mit ihren Rechnern den Transport der Daten vom Sender zum Empfinger steuern, ohne

deren Inhalt zu kennen.*®

(1) Content-Provider

Wer eigene Inhalte zur Nutzung bereithélt, haftet hierfiir nach den allgemeinen Gesetzen (§ 8
Abs. 1 TDG) und kann daher keine Haftungsbegrenzung aus dem TDG fiir sich ableiten. So
weit ist diese Regelung klar, allerdings ergeben sich Schwierigkeiten bei der Bewertung, was
eigener Inhalt ist und was nicht. Nach der Gesetzesbegriindung zur Regelung des § 5 TDG
a.F., zu der insoweit nahezu wortlautgleichen Vorfassung (vgl. § 5 Abs. 1 TDG a. F. zu § 8
Abs. 1 TDG n. F.) sind eigene Inhalte auch dann gegeben, wenn der Diensteanbieter sich ori-
ginir fremde Inhalte zu Eigen macht®”’, d. h. die Verantwortung fiir die Daten iibernehmen

will bzw. die Daten in Kenntnis ihres Inhalts iibernimmt.®”!

(2) Service-Provider

Wer fremde Inhalte fiir einen Nutzer speichert, ist nicht verantwortlich, wenn er den Inhalt

oder die rechtswidrige Handlung nicht kennt, oder bei Schadensersatzanspriichen auch keine

669 Ausfiihrlich zu den technischen Details: Hoffmann, MMR 2002, S. 284 (286ff.).
" BT-Drs 13/7385, S. 19.
¢7! Kéhler/Arndt, Rn. 484.
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Tatsachen oder Umstinde kennt, aus denen sich die Rechtswidrigkeit ergibt.
(§ 11 Zift. 1 TDG). Hat der Diensteanbieter hingegen Kenntnis erlangt, so kommt er in den
Genuss der Haftungsprivilegierung nur dann, wenn er unverziiglich die Information entfernt
hat oder aber den Zugang zu den Informationen gesperrt hat (§ 11 Ziff. 2 TDG). Diese Ver-
pflichtung besteht aber nur dann, wenn die technische Mdéglichkeit und die Zumutbarkeit ge-

geben sind, da die Rechtsordnung nicht Unzumutbares oder Unmégliches verlangen darf.%”

Dabei wird klargestellt, dass grundsétzlich der Diensteanbieter nicht verpflichtet ist, die ge-
speicherten Informationen zu kontrollieren oder nach Umstdnden zu forschen, die auf eine
rechtswidrige Tatigkeit hinweisen (§ 8 Abs. 2 Satz. 1 TDG). Folglich besteht prinzipiell keine
allgemeine Uberwachungspflicht bei Service-Providern. Allerdings sind sie verpflichtet, In-
halte zu sperren, auch wenn sie nicht verantwortlich im Sinne der Haftungsnormen des TDG

sind (§ 8 Abs. 2 Satz. 2 TDG).®”

(3) Access-Provider

Die Haftung des Access-Provider richtet sich nach § 9 TDG bzw. bei Einsatz eines Proxy-
Servers nach § 10 TDG.

Nach § 9 TDG haften Diensteanbieter fiir fremde Informationen, zu welchen sie die Nutzung
vermitteln oder welche sie durch Netzwerke leiten, nicht, wenn sie

e die Ubermittlung nicht veranlasst haben,

e den Empfanger nicht ausgewahlt haben und

e die libermittelten Informationen nicht ausgewéhlt oder verdndert haben.

Unschéadlich fiir diese Haftungsprivilegierung ist es, wenn die Informationen kurzzeitig zur
Durchfiihrung der Kommunikation zwischengespeichert werden, sofern dies nur so lange ge-

schieht, wie es iiblicherweise zur Ubermittlung erforderlich ist (§ 9 Abs. 2 TDG)

Héufig werden Inhalte hingegen ldnger gespeichert, um den erneuten Zugriff anderer Nutzer

auf die gleichen Daten zu beschleunigen — dies erfolgt technisch gesehen durch einen sog.

72 BT-Drs. 14/6098, S. 23; Tettenborn/Bender/Liibben/Karenfurt, Beilage 1zu MMR Heft 12/2001, S. 1 (33);
siche auch § 5 Abs. 2 TDG a. F..
673 Zum Spannungsfeld dieser beiden Regelungen: Stadler, Rn. 66; Spindler, NJW 2000, S. 923 (926).
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Proxy-Cache, also einem Server, welcher alle bereits abgerufenen Seiten speichert, um nicht
bei jedem neuen Abruf einer Seite durch einen anderen Nutzer einen Zugriff auf den mogli-

cherweise weit entfernten Ursprungsserver notwendig werden zu lassen.

In diesen Fillen greift § 10 TDG als Haftungsprivilegierung ein. Eine Haftung des Dienstean-

bieters besteht danach nicht, wenn der Diensteanbieter

e die Inhalte nicht dndert, also keine Manipulationen vornimmt,

e die Bedingungen zum Zugang beachtet, d. h. etwaige Zugangskontrollen des Content-
Providers nicht umgeht,

e die Standards der Aktualisierung einhalt,

e die Sammlung von Nutzungsdaten nicht beeintrachtigt, z. B. dadurch, dass die Anzahl der
Abrufe verfilscht wird, die z. B. bei der Reichweitenermittlung von Bannerwerbung ein
Rolle spielen kann und

e unverziiglich Inhalte entfernt oder den Zugang sperrt, wenn er Kenntnis davon hat, dass

die Ursprungsinformationen entfernt wurden oder der Zugang hierzu gesperrt wurde.

Sofern der Diensteanbieter iiber die rein technische Zwischenspeicherung hinaus andere

Handlungen vornimmt, haftet er wie fiir eigene Inhalte.®”

¢) Einordnung des Plattform-Auktionsveranstalters im Rahmen der §§ 8ff. TDG
Vor den Hintergrund der Differenzierungen in §§ 8-11 TDG stellt sich die Frage, wie man
einen Plattformveranstalter in dieses gesetzliche Raster einordnen muss. Dabei steht in erster

Linie die Frage, ob eine der Haftungsprivilegierungen zugunsten des Veranstalters eingreift.

Die Regelungen fiir Access-Provider (§§ 9, 10 TDG) kommen dabei nicht in Betracht, denn

der Plattformveranstalter ist kein Diensteanbieter, der die Informationen in einem Kommuni-

kationsnetz verbreitet oder den Zugang zur Nutzung vermittelt.®”

Anwendung von § 8 Abs. 1 TDG bzw. § 11 Satz 1 TDG.

In Frage steht daher nur die

Wenn man die typischen Beispiele betrachtet, weicht der Veranstalter einer Plattform-Auktion

sowohl vom charakteristischen Content-Provider als auch vom charakteristischen Service-

7 BT-Drs. 14/6098, S. 24; Kohler/Arndt, Rn. 494.
575 Wiistenberg, WRP 2002, S. 497 (499).
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Provider in wesentlichen Eigenschaften ab. Vom typischen Content-Provider unterscheiden

sich Plattformveranstalter dadurch, dass fremde Inhalte (Warenangebote) prasentiert werden —

vom typischen Service-Provider unterscheiden sie sich wiederum dadurch, dass erheblich

umfangreichere Dienstleistungen angeboten werden, als bloB Dritten die technischen Res-

sourcen (Speicherplatz, Transfer-Volumen etc.) fiir Warenpriasentationen zur Verfligung zu

stellen. Zum Dienstleistungsumfang konnen gehoren

e Aufnahme des Angebots in elektronische Datenbank,

e Ubernahme der Daten fiir Rechnungsstellung,

e Information Dritter per E-Mail {iber Angebot,

e Information iiber Ablauf der Auktion,

e Angebot von Suchfunktionen iiber Stichwort oder nach Kategorie,

e Gestaltung des Rahmens der Warenprésentation,

e Unterstiitzung der Bieter/Anbieter bei der Gebotsabgabe bzw. beim Angebotsmanagement
durch Bietagenten oder Vermittlung von Verkaufsagenten,

e Information iiber Ergebnis der Auktion,

e Vermittlung von ergdnzenden Dienstleistungen, wie etwa Versanddienstleistungen oder
Rating-Seiten,

e Abwicklungsservice liber Treuhandstelle,

e Versicherung der Transaktion.

Diese Unterschiede fiihren zur Frage, in welche Kategorie die Plattform-Auktion fillt. Sind
die Warenprésentationen auf der Plattform eigene Informationen, so ist der Veranstalter Con-

tent-Provider, sind es hingegen fremde Informationen, ist er Service-Provider.

(1) Informationen im Sinne des TDG bei Plattform-Auktionen

Bei Internet-Auktionen muss der Anbieter nach § 8 Abs. 1 TDG entweder Informationen be-
reithalten oder Informationen fiir einen Nutzer speichern (§ 11 TDG). Trotz der unterschiedli-

chen Formulierung bestehen inhaltlich keine Unterschiede.®”®

Wichtiger ist zunédchst die Frage, was unter ,,Informationen zu verstehen ist. Im TDG a. F.

wurde noch an den Begriff des ,,Inhaltes* angekniipft. Inhalte waren dabei Informationen jeg-

876 Hiitig in Moritz/Dreier (Hrsg.), Teil D Rn. 44.
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licher Art in Schrift, Bild und/oder Ton iiber Tele-/bzw. Mediendienste an Nutzer vermittelt

werden.®”’

Nicht umfasst waren nur solche Daten, die dem technischen Ubermittlungsvorgang
dienen.’”® Der Neufassung des TDG liegt Begriff der Information zugrunde. Dieser der E-
Commerce-Richtlinie entnommene Begriff umfasst ,,simtliche Angaben, die im Rahmen des

jeweiligen Teledienstes iibermittelt und gespeichert werden.«®”

Konkret bezogen auf Plattform-Auktionen stellt sich die Frage, was fiir Informationen bei
einer Auktion in aller Regel vorliegen.

Grundsatzlich ergeben sich dabei folgende Bereiche:

e Informationen, die die Plattform bilden, d. h. alle vom Veranstalter gestalteten Webseiten,
die den Rahmen bilden: hierzu gehéren u. a. alle Formulare (fiir Angebotseinstel-
lung/Gebotsabgabe etc.), die Homepage, die AGB-Seiten, die Katalogseiten mit den ent-
sprechenden Kategorien bzw. einer Suchfunktion, die Rahmenseiten, in die die Angebote
eingestellt werden, und die Ratingseiten ohne die Bewertungsinhalte,

e Informationen, die die Angebote bilden: darunter fallen die Angebotsbeschreibungen, Bil-
der, Preisangaben, Laufzeitangaben etc. und

e Informationen, die die Rating-Angaben darstellen, d. h. alle Kommentare, die die Teil-

nehmer tiber andere auf der Plattform veroffentlichen.

Nicht zu den auf der Plattform bereitgehaltenen Informationen gehort die Ware an sich, da
eine Lieferung immer auflerhalb der Plattform erfolgt. Zwar werden auch Produkte gehandelt,
die im Prinzip jedenfalls iiber das Internet zu liefern wiren, z. B. wird Software in aller Regel
nur in verkorperlichter Form auf einem Datentrdger gehandelt und nicht im Wege des Down-

loads.

(2) Eigene und fremde Informationen des Veranstalters

Betrachtet man nun diese Inhalte, so muss man zunichst zwischen eigenen und fremden In-
formationen unterscheiden. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass eigenen Informationen

solche gleichgestellt werden, die zwar fremden Ursprungs sind und die sich der Diensteanbie-

577 Freytag, S. 160.
57 Freytag, S. 160.
7 BT-Drs. 14/6098, S. 23.
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ter zu Eigen gemacht hat.®® Zur Differenzierung zwischen eigenen bzw. zu Eigen gemachten

Inhalten und fremden werden verschiedene Ansitze vertreten.

(a) Parallelen zum Presserecht

Zum Teil wird vertreten, dass sich die Differenzierung eigene/fremde Inhalte nach den ver-
gleichbaren Kriterien des Presserechtes fiir die Haftung fiir urspriinglich fremde Inhalte rich-
tet. Danach liegt ein zu Eigen gemachter Fremdinhalt immer dann vor, wenn

681

e cine fremde Information nicht als solche gekennzeichnet ist™™" oder

e sich der Diensteanbieter nicht entsprechend der Rechtsprechung zur Distanzierung von

682 oder

Presseorganen distanziert hat
e cr fiir die Information aus Sicht eines objektiven Nutzers die Verantwortung iibernehmen
will.*®

Diese Kriterien sind Indizien fiir bzw. gegen ein Zu-Eigen-Machen.®®*

(b) Urheberrechtliche Veranstalterhaftung

Weiter wird vertreten, dass sich die Kriterien fiir die Abgrenzung aus einer Ubertragung der
Grundsitze der urheberrechtlichen Veranstalterhaftung ergiben.®® Danach ist eine zu Eigen
gemachte Information immer dann anzunehmen, wenn der Diensteanbieter mafgeblichen
Einfluss auf die Gestaltung des Inhalts bzw. ein besonderes eigenes wirtschaftliches (oder

sonstiges) Interesse an der Vermittlung der Informationen hat.**

(c) Teledienstspezifische Definition
SchlieBlich wird auch vertreten, dass sich die Kriterien zur Abgrenzung aus einer spezifisch
teledienstbezogenen Abgrenzung ergeben, da die herkdmmlichen Verantwortlichkeitslosun-

gen (Presserecht; Veranstalterhaftung in Urheberrecht) auf Grund des vom Gesetzgeber ge-

%0 BT-Drs. 14/6098, S. 23; LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 18; LG Potsdam MMR 2002, S. 829
(830); Spindler vertritt die Auffassung, dass es nach der neuen Fassung des § 11 TDG keine zu Eigen gemachten
Inhalte mehr gibt: Spindler, NJW 2002, S. 921 (923).

88! Kuch, CR 1997, S. 193 (197).

582 Spindler, NJW 1997, S. 3193 (3196); Ernst NJW-CoR 1998, S. 362ff..

553 pelz, ZUM 1998, S. 530 (532).

5% Stopp, ITRB 2003, S.89, (90f.).

5% Freytag, S.173ff.

8% Freytag, S. 174; Wiistenberg, WRP 2002, S. 497 (498).
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wollten speziellen Haftungsfilters fiir Computernetzwerke nicht einschligig sein kénnen.®’
Fremde Daten macht sich der Diensteanbieter immer dann zu Eigen, wenn er sie entweder in
Kenntnis ihres Inhalts einzeln ausgewdhlt und {ibernommen hat oder wenn sich der
Diensteanbieter eindeutig mit dem fremden Inhalt derart identifiziert, dass er die Verantwor-

tung fiir den Inhalt iibernehmen will.®®®

Bei dieser Differenzierung muss immer beriicksichtigt werden, dass es nicht zu Wertungswi-
derspriichen zwischen § 8 TDG und § 11 TDG kommt.** Denn wenn man den Kreis der zu
Eigen gemachten Informationen zu weit zieht, so gerdt man in Gefahr, die gesetzgeberische
Intention des § 11 TDG zu unterlaufen, denn der Gesetzgeber wollte fiir Diensteanbieter eine
Haftungsprivilegierung schaffen. Diese darf nicht derartig eingeschrinkt werden, dass man
den Bereich der Privilegierung fiir fremde Inhalte durch die Ausdehnung der ,,zu Eigen ge-

machten Inhalte* zu stark einschrinkt.®*°

Neben diesen allgemeinen Definitionsversuchen haben sich die Rechtsprechung und die Lite-
ratur mit der Unterscheidung von eigenen und fremden Informationen konkret bei Plattform-
Auktionen beschiftigt. Dabei werden auch auf der Basis presserechtlicher Grundsétze unter-

schiedliche Auffassungen deutlich.

(d) Auffassung des LG Koln

Das LG Kodln hat in einem erstinstanzlichen Urteil entschieden, dass die Angebote Dritter auf
einer Auktionsplattform eigene Inhalte des Auktionsveranstalters seien. Eigene Inhalte ldgen
deshalb vor, weil eine Verquickung von zwar kenntlich gemachtem Fremdinhalt und
Diensteanbieter vorliege, sodass Diensteanbieter und Fremdinhalt als Einheit erscheinen und
sich der Diensteanbieter den Fremdinhalt zu Eigen mache.”' Dies sei insbesondere deshalb
der Fall, weil der Anbieter nur unter einem Pseudonym agiere und daher nicht erkennbar in
Erscheinung tréte; der Anbieter verschwinde praktisch hinter dem Plattformveranstalter. Un-

erheblich bei der Bewertung war dabei, dass der Bieter Kenntnis von diesen Umstdnden

%7 Sieber, MMR-Beilage 1999, S. 1 (14f)).

5% Sieber, MMR-Beilage 1999, S. 1 (15); Gerke, ZUM 2003 S. 155 (156).
589 Nielen in Hoeren/Miiglich/Nielen (Hrsg.), S.257.

6% Nielen in Hoeren/Miiglich/Nielen (Hrsg.), S.257.

%' LG Kéln CR 2001, S. 417 (418).
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hat.®” Dieses Urteil ist in der Berufung aufgehoben worden, weil das OLG Kéln in der Beru-
fungsinstanz die Anwendbarkeit der Haftungsprivilegierungen des TDG a. F. auf das Marken-

recht mit grundsitzlichen Erwdgungen abgelehnt hat.*”

(e) Auffassung der iibrigen Rechtsprechung

In einer neueren Entscheidung zum TDG n. F. gehen mehrere Gerichte im Hinblick auf die
Angebote von Dritten bei einer Plattform-Auktion im Internet von fremden Inhalten aus.*”*
MaBgeblich ist danach alleine, ob der Veranstalter aus Sicht des Nutzers die Inhalte als eigene
iibernehmen will oder ob sie erkennbar fremd fiir den Veranstalter sind.®” Diese Frage wird
anhand einer auf den Einzelfall bezogenen wertenden Betrachtung aller erkennbaren Gesamt-

696

umstidnde beantwortet.”” Malstab ist dabei der verobjektivierte Empfangerhorizont eines

Durchschnittsnutzers.®”’

Diese Rechtsprechung kommt unter Anwendung dieser Grundsédtze zum Ergebnis, dass die
Angebote fremde Informationen darstellen. Insbesondere wird darauthin gewiesen, dass der
Plattformveranstalter nur den neutralen Rahmen, wie etwa ein Messeausrichter, stellt und kei-
nen einzelfallbezogenen verkaufsfordernden Inhalt bereitstellt.””® Es werden auch keine eige-

nen Gebote abgegeben.®”

Dariiber hinaus liegt auch unter Zugrundelegung presserechtlicher Grundsitze kein Zueigen-

700

machen der Fremdinhalte vor.”™ Die Rechtsprechung nimmt dabei Bezug auf den mit dem

Angebot verkniipften Hinweis des Veranstalters, dass ausschlieflich der Anbieter fiir das An-

%2 LG K6ln CR 2001, S. 417 (418).

9 OLG K6ln MMR 2002, S. 110f .; naher unter B.V.2.a).

% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 17ff;;LG Diisseldorf Urteil vom 22.08.2001 — Az. 34 O 27/01 S.
8 n. v.; LG Potsdam MMR 2002, S. 829 (830); zust. Giinther ITRB 2003, S. 71f..

895 Spindler, NJW 1997, S. 3193 (3196).

9% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 17; Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 101.

%7 Miiller-Tirpitz in Kroger/Gimmy S. 192

8 .G Diisseldorf , JurPC Web-Dok. 11/2003 S. 17; LG Diisseldorf Urteil vom 22.08.2001, Az.: 34 O 27/01 Q
S.9f. n. v.; LG Potsdam MMR 2002, S. 829 (830); zur Gestaltung des Disclaimers: OLG Miinchen JurPC Web-
Dok.. 84/2003, S. 9.

%9 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 17f..

" LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 18.
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"1 Dariiber hinaus wird der Interessent darauf verwiesen,

gebot die volle Verantwortung tragt.
sich wegen weiterer Fragen direkt an den Anbieter zu wenden.””> Unschédlich ist dabei die
Verwendung eines Pseudonyms, da diese einer gesetzlichen Verpflichtung gem.

§ 4 Abs. 6 TDDSG entspricht.””

Auch die weiteren Elemente des Angebots lassen nicht den Schluss zu, bei den eingestellten
Angeboten Dritter handele es sich um eigene Informationen des Veranstalters. Weder der
Vertragsschlussmodus (unmittelbar zwischen den Teilnehmern)’™, der Domainname’®, der
Hinweis auf die Versicherungsoption fiir Transaktionen auf der Angebotsseite’*’, der Hinweis
auf das Copyright des Veranstalters auf der Angebotsseite’”’, der Einsatz von Bietagenten’*®
noch das finanzielle Interesse am Vertragsschluss iiber die Plattform’” — begriindet durch die
Provisionen, die vom Anbieter an den Plattformveranstalter zu zahlen sind, fiihren dazu, dass
die eingestellten Angeboten Dritter als eigene Informationen des Veranstalters zu werten

sind.

€3] Differenzierung in der Literatur

Auch in der Literatur wird die Differenzierung zwischen eigenen bzw. zu Eigen gemachten
Informationen und fremden Informationen im Hinblick auf Angebote bei Plattform-Auktionen
diskutiert. Zum Teil wird vertreten, dass die Angebote fremde Inhalte fiir den Plattformveran-
stalter seien.’" Begriindet wird dies damit, dass der Umstand, dass der Plattformveranstalter

zwar viele Elemente vorstrukturiere und der Anbieter nur unter einem Pseudonym auftrete,

"' LG Diisseldorf JurPC Web-Dok 11/2003, S. 18; LG Diisseldorf, Urteil vom 22.08.2001,
Az.:34027/01 Q S.10 n. v.; LG Potsdam MMR 2002, S. 829 (830).

2 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 18.

7% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 18; LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 14.
" LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 19; LG Potsdam MMR 2002, S. 829 (830).

75 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 19f.

% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 20; LG Diisseldorf, Urteil vom 22.08.2001,
Az.:34027/01QS.11 n.v..

"7 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok 11/2003, S. 20; a. A. Weinrich, S. 3

% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok 11/2003, S. 20.

791 G Diisseldorf JurPC Web-Dok 11/2003, S. 21; LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S.15.
"0 Vassilaki in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. K Rn 64: Spindler, MMR 2001, S. 737 (738); ders., in Spind-
ler/Wiebe (Hrsg.), Kap. E Rn. 64; Wiistenberg, WRP 2002, S. 497 (498).



- 182 -

nicht dazu fithren wiirde, die Angebote an sich als eigene Informationen anzusehen.”'! Viel-
mehr steht fiir den Teilnehmer im Vordergrund, dass jeweils ein Dritter als Bieter/Anbieter
vermittelt wird.”'> Wenn es sich um Fremdversteigerungen handele (was bei Plattform-
Auktionen in der Regel der Fall ist), sei der Inhalt der Angebote grundsétzlich fremder Inhalt.
13 Ob sich der Plattformveranstalter den Inhalt zu Eigen mache, sei Frage des Einzelfalls —
denkbar etwa dann, wenn der Kontakt zwischen Bieter und Anbieter ausschliefllich durch den
Veranstalter erfolge oder es nicht ersichtlich ist, dass eine Fremdversteigerung vorliegt. "
Dabei wird zum Teil dahingehend differenziert, dass die Angebote zwar fremde Informatio-
nen seien, die automatisch von der Plattformsoftware in Kategorien sortierten und generierten
Kataloglisten mit den Kurzbeschreibungen bzw. Titel der Angebote eigene Inhalte des Platt-
formveranstalters seien.”"> SchlieBlich wird auch vertreten, dass die Angebote eigene Infor-
mationen seien, weil zwischen Anbieter und Veranstalter eine Vielzahl rechtlicher, tatsachli-
cher und wirtschaftlicher Verflechtungen besteht und das Angebot daher als Gemeinschafts-
arbeit erscheint.”'® In jedem Fall muss sich der Veranstalter die Angebote zurechnen lassen,
da die in der Praxis verwendete Distanzierung nicht ausreicht.”'’ Betrachtet man dieses Spekt-
rum an Meinungen, stellt sich die Frage, wie der Inhalt einer Plattform-Auktion nun konkret

zu beurteilen ist.

(g2) Wahl des MafBstabs

Dabei steht zu nichst der allgemeine Mafistab im Frage, d. h., ob man bei der Bewertung
fremder bzw. zu Eigen gemachter Inhalte an presserechtliche, urheberrechtliche oder tele-
dienstspezifische Gesichtspunkte ankniipft. Dabei ist im Hinblick auf Plattform-Auktionen
der presserechtliche Gesichtspunkt vorzuziehen, denn weder urheberrechtliche noch tele-

dienstspezifische Gesichtspunkte fiihren hier zu einer sinnvollen Differenzierung.

Wenn man die Grundsitze der urheberrechtlichen Veranstalterhaftung auf die Angebote der

Teilnehmer anwendet, so muss man feststellen, dass der Veranstalter keinen malgeblichen

' Spindler, MMR 2001, S. 737 (738).

712 Leible/Sosnitza, K&R 2003, S. 90.

"3 Vassilaki in Spindler/Wiebe, Kap. K Rn 64.

"% Vassilaki in Spindler/Wiebe, Kap. K Rn 64.

15 Nielen in Hoeren/Miiglich/Nielen (Hrsg.), S. 261.
718 I_ehment, WRP 2003, S. 1058 (1062).

"7 Lehment, WRP 2003, S. 1058 (1062).
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Einfluss auf den Inhalt nimmt, der von den Teilnehmern eingestellt wird.”'® Inhaltlich durch
den Veranstalter wird nur das ,,Drumherum* maf3geblich gestaltet, also der Rahmen, in dem
die Produktprisentation abgerufen werden kann. Auch hat der Veranstalter kein maf3gebliches
wirtschaftliches Interesse an der Vermittlung der Informationen. Zwar erhilt er hiufig eine
Provision, wenn es zum erfolgreichen Verkauf kommt. Diese Provision betrdgt jedoch nur
einen sehr geringen Prozentsatz vom Umsatz (z. B. bei eBay.de 4 %), sodass hier ein maf3geb-

liches wirtschaftliches Interesse nicht zu sehen ist.’”"’

Wendet man die enge teledienstspezifische Differenzierung an, so sind Angebote/ Rating-
Angaben bei Plattform-Auktionen nie zu Eigen gemachte Informationen, denn zum einen
werden die Daten nicht vom Veranstalter ausgewéhlt und zum anderen identifiziert sich der

720 Beide Ansitze lassen daher nicht

Veranstalter nicht mit den Angeboten/Rating-Angaben.
genug Spielraum, um hier eine praxisgerechte Bewertung von Inhalten bei Plattform-

Auktionen durchzufuhren.

(h)  Konkrete Anwendung auf typische Plattform-Auktionen

Einfach ist die Differenzierung eigener/fremder Informationen im Hinblick auf die Plattform-
informationen, die den Rahmen bilden; diese Informationen sind eigene Informationen des
Veranstalters. Daher ldsst sich keine Haftungsprivilegierung aus dem TDG ableiten. Es gelten

vielmehr die allgemeinen Gesetze, § 8 Abs. 1 TDG.

Schwieriger zu beantworten ist diese Frage, wenn man die Inhalte betrachtet, die von den

Nutzern herriihren, konkret die Angebote und die Bewertungskommentare.

e Angebotsangaben

Fraglich ist, ob es sich bei den Angebotsangaben um eigene (oder gleichgestellte zu Eigen
gemachte) Inhalte handelt. Dazu ist in jedem Falle die individuelle Art der Darstellung zu
analysieren. Da aber verschiedene Merkmale typisch sind, werden im Folgenden diese typi-

schen Merkmale und ihre rechtliche Relevanz bewertet.

¥ Wiistenberg, WRP 2002, S. 497 (498).

7o Wiistenberg, WRP 2002, S. 497 (498); in anderem Zusammenhang: LG Diisseldorf JurPC Web-Dok.
11/2003, S. 21.

20 Gerke, ZUM 2003, S. 155 (156).



- 184 -

Grundsétzlich erscheinen die Angebotsinformationen in einem Rahmen, den der Veranstalter
vorgibt. Die konkrete Ausgestaltung des Angebots ist daher von der Plattform vorstrukturiert.
Die konkreten Angaben im Rahmen der Warenprisentation rithren aber vom Anbieter her,
sodass es sich prinzipiell fiir den Veranstalter um fremde Inhalte handelt. Folglich muss man
fragen, ob diese Fremdinhalte hier bei Anwendung presserechtlicher Grundsidtze vom Veran-
stalter zu Eigen gemacht werden. Erforderlich ist nach der Rechtsprechung des BGH, dass
eine eigene und ernsthafte Distanzierung des Erkldrenden von AuBerungen eines Dritten er-

721

folgt.

Meist ist auf der Angebotsseite ein entsprechender Hinweis enthalten, wie folgende Beispiele

deutlich machen:

,Der Verkdufer ist verantwortlich fiir das Angebot, insbesondere Titel und Beschrei-

bung. Sie sollten Kontakt zum Verkédufer aufnehmen, um eventuelle Fragen vor dem

«722

Bieten zu kléren. oder

,Der Verkdufer ist fiir dieses Produktangebot verantwortlich. Sollten Sie Fragen ha-
ben, bevor Sie ein Gebot angeben mochten, nehmen Sie direkt mit dem Anbieter die-

ser Auktion Kontakt auf.«’*

Aus einem solchen Hinweis geht hervor, dass die mit dem Angebot in Zusammenhang ste-
henden Informationen von dritter Seite stammen und der Veranstalter nicht hierfiir die Ver-
antwortung trigt.”** Dieser Hinweis verdeutlicht im Ubrigen, dass der Veranstalter keine ni-
heren Erkldrungen zum présentierten Produkt machen kann, da weitere Fragen an den Anbie-

ter direkt zu richten sind. Hier wird deutlich, dass sich der Veranstalter von den Produktanga-

725

ben distanziert’™, insbesondere wenn diese Distanzierung zusdtzlich in den AGB des Teil-

nahmevertrages erfolgt.”*®

I BGH NJW 1996, S. 1131, (1132 m. w. N.).

22 Bei eBay.de.

2 Bei hood.de.

" Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 105; LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 14.

25 A. A. Lehment, der einen solchen Hinweis nicht als ausreichend ansieht: Lehment WRP 2003, S. 1059
(1062).

726 LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 14.



- 185 -

Dass der Anbieter nur unter einem Pseudonym im Rahmen der Prédsentation auftritt, ist im
Ubrigen systembedingt und auch gesetzeskonform, denn in § 4 Abs. 6 TDDSG wird jedem
Diensteanbieter es auferlegt, nach Moglichkeit einen pseudonymen Zugang zu gewihren.
Wird dieser gesetzlichen Verpflichtung nachgekommen, kann dem Veranstalter hieraus kein
Nachteil erwachsen.””” Hinzuweisen ist darauf, dass grundsitzlich der Anbieter unter einem
Pseudonym auftreten kann, dies aber nicht unbedingt muss. Das Pseudonym kann auch der

wirkliche Name oder Firmenname sein.”*®

Vergleicht man darliber hinaus die Inhalte auf der Angebotsseite, die vom Veranstalter her-
riihren, mit denen des Angebots, so wird deutlich, dass der Veranstalter nur einen neutralen
Rahmen stellt, dessen Layout bei jedem Produkt gleich ist und keinen besonderen Bezug zur

individuellen Warenprésentation hat.”*

Dies spricht dafiir, hier eine deutliche Trennung zwi-
schen eigenen Informationen des Veranstalters — die bei jedem Angebot identisch sind- und
fremden Informationen des Anbieters — die von Angebot zu Angebot differieren - zu sehen.
Diese Trennung in konstanten und variablen Inhalt verdeutlicht die Trennung und damit die
Distanzierung. Eine Vermischung beider Informationen, wie es das LG Koln gesehen hat,

liegt daher fern.

Meist ist auf der Angebotsseite auch ein Hinweis auf das Urheberrecht des Plattformveran-
stalters enthalten. Dieser Hinweis bezieht sich aber nur auf den allgemein gehaltenen Rah-
men, nicht auf die individuelle Produktprisentation.””’ Daher kann hierin kein Zu-Eigen-

Machen der Fremdinhalte gesehen werden.”!

Bezieht man zusétzlich die Tatsache mit ein, dass die Warenprisentation nur iiber die Home-

page des Veranstalters zu erreichen ist’

, so andert dies an der prinzipiellen Distanzierung
nichts. Der Domainname ist kein taugliches Indiz fiir eine Differenzierung zwischen fremden

und zu Eigen gemachten Inhalten, denn aus der Tatsache, dass der Inhalt unter dem Domain-

27 LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 14; dhnlich: OLG K6In MMR 2002, S. 110 (111).

28 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003 S. 19.

™ LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 17; dhnlich: OLG K&ln MMR 2002, S. 110 (111).

3% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003 S. 20.

3! LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003 S. 20; Leible/Sosnitza K&R 2003, 90; a.A. Weinrich, S. 3.
32 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003 S. 19f..
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namen des Veranstalters veroffentlicht wird, konnen keine Riickschliisse auf die Verantwort-
lichkeit fiir den konkreten Inhalt gezogen werden. Wére dies der Fall, so miisste z. B. bei ei-
ner Tageszeitung der presserechtlich Verantwortliche (V.i.S.d.P. gem. § 8 Nds. PresseG) fiir
den gesamten Inhalt verantwortlich, da auf jedem Seitenkopf der Zeitungsname erneut ge-
nannt wird. Dann wére eine Distanzierung von Fremdinhalten praktisch nicht mehr moglich.
Im Ergebnis handelt es sich bei den Angebotsinformationen um fremde Informationen, die

nach § 11 Satz 1 TDG vom Veranstalter fiir einen Nutzer gespeichert werden.

e Kataloglisten

Fraglich ist, ob die Bewertung der Angebotsbeschreibung auch auf die Kataloglisten iiber-
tragbar ist. Kern einer jeden Plattform-Auktion ist der virtuelle Auktionskatalog, also eine
Datenbank, in der alle Angebote mit Titel, Restlaufzeit und momentaner Gebotshdhe etc. ge-
speichert sind. Dieser Katalog ermdglicht erst den sinnvollen Zugriff auf das einzelne Ange-
bot, da er alle Angebote in Kategorien strukturiert verzeichnet. Dieser Katalog wird durch die
Datenbanksoftware des Plattformveranstalters generiert und bietet eine Suche entweder {iber
eine spezielle Kategoriewahl oder durch ein Stichwort. Die Ergebnisse werden dann in einer
Liste dem Interessenten angezeigt. Diese Listen werden in ihrer Struktur vom Plattformveran-
stalter vorgegeben — die Titel jedoch rithren vom Anbieter her. In den Féllen, in denen an die-
ser Stelle keine ausdriickliche Distanzierung erfolgt, wird vertreten, dass es sich bei den Lis-

ten um eigene Inhalte des Plattformveranstalters handele.”

Dieser Auffassung ist grundsétz-
lich darin zuzustimmen, dass tatsdchlich meist an dieser Stelle keine ausdriickliche Distanzie-
rung vom Inhalt erfolgt. Andererseits erfolgen an vielen anderen Stellen Hinweise darauf,
dass die eingestellten Angebote Inhalte Dritter sind, sodass einem Nutzer der Listen im Kon-
text des Gesamtangebots einer Plattform-Auktion ohne weiteres klar ist, dass die Listen, so-

734 1~ .
d.””" Diese Listen werden aus den An-

weit sie Angebotsangaben enthalten, Inhalte Dritter sin
gebotstiteln automatisch generiert, sodass die Distanzierung im Rahmen der Warenprésentati-
on im Zweifel ausreichend ist, da auch die Listeninhalte umfasst werden. Selbst wenn man die
Listeninhalte als eigene Inhalte des Veranstalters qualifizieren wiirde, erscheint es unwahr-
scheinlich, dass dies einmal praktische Relevanz hat, denn dann miissten sich bereits aus den

rudimentéren Listenangaben Anspriiche ableiten lassen.

733 Nielen in Hoeren/Miiglich/Nielen (Hrsg.), S. 261f..
3% Leible/Sosnitza, K&R 2003, S. 90 (91).
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e Rating-Kommentare

Auch bei einer Verantwortlichkeit fiir Rating-Kommentare hingt die Einordnung davon ab,
ob es sich um eigene oder fremde Informationen handelt. Zur Bewertung muss dabei immer
an die konkrete Gestaltung der Rating-Seiten angekniipft werden, jedoch lassen sich typische
Merkmale feststellen. Eine typische Darstellung ist eine tabellarische Darstellung der Bewer-
tungen mit der jeweiligen ,,Note* (positiv-neutral-negativ), dem Pseudonym des Teilnehmers,
einem kurzen personlichen Kommentar nebst Datum und Auktionsnummer. Meist wird auch
noch kenntlich gemacht, ob der betreffende Teilnehmer als Kéufer oder Verkdufer agiert hat.
Es besteht hdufig auch fiir die jeweils anderen Vertragspartner die Moglichkeit, durch einen

eigenen zusitzlichen Kommentar auf den Kommentar des Transaktionspartners zu reagieren.

Auch diese tabellarische Darstellung ist eingebunden in das Gesamtlayout — den Rahmen der
Plattform. Hier stellt sich daher grundsitzlich die gleiche Frage im Hinblick auf eige-
ne/fremde Informationen wie bei den Angebotsangaben. Auch hier finden die presserechtli-
chen Grundsitze Anwendung und man muss grundsitzlich die individuelle Gestaltung beach-
ten. Wenn es sich um eine typische Rating-Seite, wie oben beispielhaft beschrieben, handelt
und zusitzlich deutlich gemacht wird, dass es sich um Bewertungen Dritter handelt, fiir die
Dritte verantwortlich sind und auch fiir Riickfragen angesprochen werden miissen, etwa durch

einen Hinweis wie diesen:

,Jede Bewertung wird mit Angabe des Autors aufgefiihrt, der die volle Verantwortung
fiir den Inhalt tragt. Wenn Sie Fragen oder Anliegen hinsichtlich einer bestimmten
Bewertung haben, klicken Sie bitte auf den Mitgliednamen des betreffenden Autors,

um sich direkt mit ihm in Verbindung zu setzen.«’*

so muss man die Rating-Kommentare genauso wie die Angebotsinformationen als fremde
Informationen einordnen. Hier sind auch durch die weiteren Elemente, die regelmiBig auf
allen Seiten einer Auktionsplattform enthalten sind, z. B. den Copyright-Hinweis, keine ande-
ren Bewertungen gerechtfertigt. Daher kann vollumfanglich auf die obige Darstellung verwie-

sen werden.

733 eBay.de.
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Zusammenfassend kommt man zum Ergebnis, dass die Angebote, die Angebotslisten und die
Rating-Kommentare fiir den Veranstalter als Diensteanbieter fremde Informationen gem. § 11
Satz 1 TDG darstellen, wiahrend alle iibrigen Elemente der Internet-Auktion eigene Informati-

onen des Veranstalters gem. § 8 Abs. 1 TDG sind.

d) Anwendung von § 11 TDG auf Internet-Auktionen

Der Veranstalter von Internet- Plattform-Auktionen kann nur unter bestimmten Umstinden in
den Genuss der Haftungsprivilegierung des § 11 TDG kommen. Diese Haftungsprivilegierung
ist jeweils unterschiedlich gestaltet, je nachdem, ob es sich um Schadensersatzanspriiche oder
sonstige Anspriiche handelt. Unterlassungsanspriiche stellen ein besonderes Problem dar und

werden deshalb separat behandelt.”*

(1) Haftungsprivilegierung bei sonstigen Anspriichen

Bei allen Anspriichen, die nicht auf Schadensersatz gerichtet sind, greift die Haftungsprivile-
gierung nach § 11 Ziff. 1 TDG nur ein, wenn der Diensteanbieter keine Kenntnis von der
rechtswidrigen Handlung oder der Information hat. Obwohl Unterlassungsanspriiche grund-
sitzlich nicht unter den Regelungsgehalt des § 11 TDG fallen”’, wendet die Rechtsprechung
hier § 11 TDG bei wettbewerbsrechtlichen”®, markenrechtlichen”’, urheberrechtlichen’ und

deliktsrechtlichen’*!

Unterlassungsanspriichen an.”*” Dies ist insbesondere deshalb problema-
tisch, weil § 11 TDG mit der Uberschrift ,,Verantwortlichkeit iiberschrieben ist. Verantwort-
lichkeit wird im deutschen Zivilrecht jedoch immer im Zusammenhang mit Verschulden ver-
wendet.”# Unterlassungsanspriiche, wie z. B. §§ 3, 8 Abs. 1 UWG, bestehen aber verschul-

densunabhingig.”** So gesehen kann es eine Verantwortlichkeit, die sich auf Verschulden

736 Siehe unter B.V.2.¢).

737 Stadler, Rn. 26; Spindler, MMR 2001, S. 737 (741); ders., NJW 2002, S. 921 (924); Hoffmann, MMR 2002,
S. 284 (289); Lehment, WRP 2003, S. 1059 (1063); a. A. Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 129f..

¥ LG Potsdam MMR 2002, S. 829 (830).

7% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S.21ff..

9 LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 13.

1 LG KolIn JurPC Web-Dok. 140/2003, S. 7.

™2 Offengelassen: OLG Miinchen JurPC Web-Dok. 84/2003, S. 7.

™3 Jacobs, S. 324 (341).

7 Lehment, WRP 2003, S. 1058 (1064).
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bezieht, bei Unterlassungsanspriichen nicht geben. Dies wird von der Rechtsprechung nicht

weiter beriicksichtigt und § 11 TDG ohne Bedenken angewendet.

Auslegungsbediirftig erscheint in diesem Zusammenhang, auf welche Handlung sich die
Kenntnis der Rechtswidrigkeit bezichen muss. In der Gesetzesbegriindung’*® wird explizit auf
Art. 15 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie Bezug genommen, der auf die ,,rechtswidrige Hand-
lung oder Information* abstellt, und festgestellt, dass sich die Kenntnis ausschlieBlich auf die
Rechtwidrigkeit der Handlung beziehen soll. Dass sich die Kenntnis der Rechtswidrigkeit nur
auf die Tatigkeit, nicht aber auf die Information beziehen soll, wird durch den Gesetzestext
deutlich gemacht, der Bezug nimmt auf die ,,Kenntnis der rechtswidrigen Handlung und der
Information®. In der Literatur wird eine der Gesetzesbegriindung zuwiderlaufende Auslegung
vertreten, nach der sich die Kenntnis der Rechtswidrigkeit sowohl auf die Handlung als auch
auf die Information bezieht.”*® In der Konsequenz wird dabei der Wortlaut des TDG richtli-
nienkonform interpretiert und das zweite ,,der, das durch den deutschen Gesetzgeber einge-

fiigt wurde, als fehlerhaft ignoriert.”*’

Allerdings geht der Erwdgungsgrund 43 der E-Commerce-Richtlinie auch nur von der Kennt-
nis der rechtswidrigen Tatigkeit aus, sodass der vom deutschen Gesetzgeber gewéhlte Text
sehr wohl richtlinienkonform ist und keiner berichtigenden Auslegung bedarf.”*® Es ist daher
davon auszugehen, dass sich im Kontext des § 11 Satz 1 Ziff. 1 TDG die Kenntnis der
Rechtswidrigkeit nur auf die Tatigkeit beziehen soll.

Hintergrund dieser Differenzierung ist eine abgestufte Behandlung von Informationen. Wenn
die Information schon selbst zu beanstanden ist, so schadet schon die positive Kenntnis, z. B.
bei beleidigenden Informationen.’”* Ist die Information an sich nicht zu beanstanden und die
Rechtswidrigkeit ergibt sich erst aus anderen Umstidnden, etwa der Zuordnung der Rechte an

der Information, so muss der Diensteanbieter auch die Kenntnis der Rechtswidrigkeit dieser

7 BT-Drs. 14/6098, S. 25.

746 Hoffmann, MMR 2002, 285,288; so auch Spindler, der sich erginzend auf den franzosischen Text der E-
Commerce-Richtlinie bezieht: Spindler, NJW 2002, S. 921 (924); Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort Beilage
K&R zu Heft 12/2001, S. 1 (34); Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn.111; a. A. Jacobs, S. 327 (337f.);
ausfiihrlich: Stadler, Rn. 101ff..

"7 Hoffmann, MMR 2002, S. 285 (288).

7 Stadler, Rn. 103.

7 Stadler, Rn. 101; K&hler/Arndt, Rn. 496.
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750

Umstidnde haben, um verantwortlich zu sein.””" Hierunter fallen insbesondere Verletzungen

des Urheberrechts, der Kennzeichenrechte oder sonstiger Leistungsschutzrechte.

Grundsitzlich stellt sich die Frage, ob bei einer Plattform-Auktion der Veranstalter Kenntnis
von den Informationen (oder der rechtswidrigen Handlung) hat, die im Zusammenhang mit
den vom Anbieter eingestellten Daten stehen. In der Praxis werden die Angebotsinformatio-
nen in eine Eingabemaske eingegeben. Diese Informationen werden automatisch in die Da-
tenbank der Plattform {ibernommen und die Auktion sogleich gestartet d. h. die automatisch
generierte Warenprésentation ist sofort fiir Dritte aufrufbar. Dieser Vorgang ist vollkommen
automatisiert und erfolgt daher, ohne dass ein Mitarbeiter des Veranstalters manuell eingegrif-

fen hat.

(a) Kenntniserlangung im Rahmen des Einstellungsvorgangs

Ob dieser Sachverhalt dazu flihrt, dass der Veranstalter Kenntnis von den Angebotsinformati-
onen hat, ist umstritten. Als allgemeiner Mafstab fiir die ,Kenntnis*“ im Sinne von
§ 5 Abs. 2, Abs. 4 TDG a. F. wurde die tatsdchliche positive Kenntnis eines Inhaltes verstan-

! Nicht darunter fillt demnach die fahrldssige Unkenntnis, also nicht das fahrlissige

den
Kennenmiissen.””* Ausreichend ist auch nicht das abstrakte Fiir-Moglich-Halten im Sinne

eines dolus eventualis” 3, die Kenntnis muss sich auf einen konkreten Inhalt beziehen.”**

Betrachtet man dariiber hinaus die der Regelung des § 11 TDG zugrunde liegende europii-
sche Norm des Art. 14 E-Commerce-Richtlinie im Wortlaut, so wird deutlich, dass tatsdchli-
che Kenntnis erforderlich ist, um die Haftungsprivilegierung entfallen zu lassen. Nach Erwi-
gungsgrund 46 der E-Commerce-Richtlinie muss der der Anbieter eines Dienstes der Informa-
tionsgesellschaft, der in der Speicherung von Information besteht, unverziiglich titig werden,
sobald ihm rechtswidrige Tétigkeiten bekannt oder bewusst werden, um die betreffende In-
formation zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, wenn er in den Genuss der Haf-

tungsfreistellung kommen will. Aus den Gesetzesmaterialien sind dabei keine Ansitze er-

% Stadler, Rn. 102; Kohler/Arndt, Rn. 496.

I BT-Drs. 13/7385, S. 20.

52 Spindler, MMR 2001, S. 737 (738. m. w. N.).
753 Spindler, NJW 1997, S. 3193 (3196 m. w. N.).
4 Spindler, MMR 2001, S. 737 (740).
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sichtlich, die es als geboten erscheinen lassen, hier einen anderen als den beschriebenen

Kenntnisbegriff der Norm des § 11 TDG zugrunde zu legen.””

Wenn man diese MaBistibe auf den geschilderten Sachverhalt anwendet, so muss man feststel-

len, dass es nicht moglich ist, hier eine aktuelle Kenntnis des Veranstalters als menschlichen

. . . 756
Diensteanbieters zu begriinden.

Grundsitzlich erfolgt die Annahme automatisiert’’, sodass menschlicher Intellekt nicht mit
den Informationen in Beriihrung kommt, die beim Einstellungsvorgang durch den Anbieter
eingegeben werden, sodass der Veranstalter (oder einer seiner Mitarbeiter) nicht wissen, wel-

che Inhalte konkret auf der Plattform eingestellt werden. Daher muss man davon ausgehen,

758

dass keine Kenntnis vorliegt. °® Wenn man in der technischen Sekunde zwischen dem Frei-

schaltbefehl des Teilnehmers und der Umsetzung, d. h dem Erscheinen der Warenprisentation

auf der Auktionsplattform, eine Kenntnis annehmen wollte, wiirde man diese fingieren, denn

759

eine tatsdchliche Kenntnis erfolgt in diesem Zusammenhang nicht.””” Man kann auch nicht

einfach darauf abstelle, dass ,,das System* bzw. ,,das Auktionshaus* ja Kenntnis habe760, da

. . . . . 1
immer die Kenntnis einer Person Voraussetzung ist.”®

7 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 22.

736 Dies wird insbesondere deutlich durch den Meinungsumschwung bei Spindler, der noch in Spindler/Wiebe
(Hrsg.), Kap. E Rn. 23, 65 davon ausgeht, dass mit dem Durchlaufen des Registrierungsverfahrens der Veran-
stalter automatisch Kenntnis erlangt, wiahrend ders. in MMR 2001, S. 737 (740) umschwenkt und nunmehr die
Auffassung vertritt, dass keine Kenntnis vorliegt: so auch: LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 22; a.A.
(ohne nédhere Begriindung): Stenger in Kaminski/HenBler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, Kap. G Rn. 33; zur
manuellen Erfassung: LG K6In JurPC Web-Dok. 56/2004 Abs. 22ff..

77 OLG Kéln MMR 2002, S. 110 (112); LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 15.

¥ Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Veranstalter unter Zugrundelegung des rechtsgeschiftlichen
Kennisbegriffes Kenntnis von den Inhalten hat: hierzu ausfiihrlich Spindler, MMR 2001, S. 737 (739f.); keine
Kenntnis im Sinne der Stérerhaftung: OLG Kéln MMR 2002, S. 110 (112); Hoeren sieht wohl die rechtsge-
schéftliche Kenntnis als ausreichend an, da der Veranstalter Wissensvertreter gem. § 166 BGB analog sei: Hoe-
ren, MMR 2002, S. 113.

2 OLG K6ln MMR 2002, S. 110 (112); LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 22; Gerke ZUM 2003, S.
155 (156).

7% Weinrich, S. 3.

76 Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn.116.
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Das Ergebnis der Rechtsanwendung ist ein Resultat der Privilegierung des Host-Providers
nach § 11 TDG. Auch wenn man es im Ergebnis missbilligen mag, ist es rechtpolitisch ge-
wollt’®? denn der Diensteanbieter soll gerade vor unzumutbaren Anforderungen geschiitzt
werden. Daher wire ein Veranstalter dann schlechter gestellt, wenn er Mitarbeiter beauftragt
hitte, alle eingehenden Angebote auf ihre Rechtskonformitit zu priifen, bevor sie in die Da-
tenbank iibernommen werden.”® Da es sich jedoch bei der Plattform-Auktion meist um ein

Massengeschaft’®*

handelt, wire diese Priifung kaum zu leisten bzw. mit hohen Kosten ver-
bunden und daher undkonomisch. Wiirde man dem Diensteanbieter diese Kontrollverpflich-
tung auferlegen, so wiirde dies im Ubrigen § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG zuwiderlaufen, der ja gera-
de den Diensteanbieter hinsichtlich der Kontrollpflichten befreien soll.”*> Im Ergebnis haftet
der Veranstalter fiir Inhalte der Anbieter nicht, da er sich auf die Privilegierung des

§ 11 Ziff. 1 TDG stiitzen kann.”*®

(b) Kenntnis nach Einstellung des Angebots

Erhélt der Veranstalter nach Einstellung der Warenprésentation Kenntnis von Informationen
oder Handlungen z. B. durch Hinweise der Rechteinhaber, so kann er die Privilegierung nur
dann beanspruchen, wenn er unverziiglich die Information oder den Zugang zu ihr gesperrt
hat, § 11 Ziff. 2 TDG. Dabei miissen die Hinweise so substantiiert sein, dass zumindest der

767 Wenn

Artikel, die Auktionsnummer sowie die gerligte Rechtsverletzung deutlich werden.
also z. B. Teilnehmer oder Rechteinhaber den Plattformveranstalter konkret auf Informatio-
nen bzw. rechtswidrige Handlungen hinweisen, so muss er unverziiglich das entsprechende
Angebot aus der Datenbank nehmen bzw. andere MaBBnahmen ergreifen, damit es nicht mehr

aufrufbar ist.”®®

Zum Teil bieten Auktionshduser (z. B. eBay.de) fiir Markenrechtsinhaber und Inhaber anderer

gewerblicher Schutzrechte besondere Moglichkeiten an, um eindeutig gelagerte Rechtsverlet-

762 Spindler, MMR 2001, S. 737 (740).

763 Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort, Beilage K&R zu Heft 12/2001 S. 1 (32).

764 Téglich werden bis zu 90.000 Angebote neu eingestellt: LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 22.
765 LG Potsdam MMR 2003, S. 829 (830).

¢ 1.G Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 22; Spindler, MMR 2001, S. 737 (740); LG Potsdam MMR
2002, S. 829 (830).

77 yon Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 121.

768 Dies war z. B. im Sachverhalt der Fall, der der Entscheidung des LG Potsdam zugrunde lag: LG Potsdam
MMR 2003, S. 829; zustimmend: Gerke ZUM 2003, S. 155 (156).
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zungen anzuzeigen und dann sofort eine Sperrung durch den Veranstalter zu erreichen.

SchlieBt sich ein Rechteinhaber einem solchen Programm an’®

, so kann er per E-Mail auf die
fraglichen Inhalte hinwiesen. Daraufthin werden die rechtsverletzenden Angebote sofort durch
besonders geschulte Mitarbeiter entfernt und ggf. die Adresse des Anbieters herausgegeben,

der die Informationen eingestellt hat.

(2) Haftungsprivilegierung bei Schadensersatzanspriichen

Bei Schadensersatzanspriichen gilt ein anderer MaB3stab fiir das Eingreifen der Haftungsprivi-
legierung. Nach § 11 Ziff. 1 TDG haftet der Diensteanbieter dann nicht, wenn ihm auch keine
Tatsachen oder Umstdnde bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder die In-
formation offensichtlich wird. Unkenntnis alleine schiitzt hier nicht vor der Inanspruchnahme.
Hier gilt faktisch ein MaBstab der groben Fahrlissigkeit.””® Allerdings stellt sich die Frage,
wie konkret die Tatsachen/Umsténde sein miissen, damit die Rechtswidrigkeit bzw. das Vor-
liegen einer Information ,,offensichtlich® wird. Dieses hingt davon ab, in welchem Umfang
der betroffene Diensteanbieter Zugang zu den Informationen hat, welche Kenntnismoglich-
keiten der Betroffene hat und iiber welche Fahigkeiten der Veranstalter verfiigt, das Wahrge-

771

nommene zu bewerten.” Allgemeine Hinweise, etwa darauf dass auf der Plattform Produkt-

falschungen vertrieben werden, reichen nicht aus.””? Fraglich ist dabei, ob der Hinweis, dass
systematisch bestimmte Plagiate von bestimmten Anbietern angeboten werden, ausreicht.””
Hier wird vertreten, dass dies nicht ausreichend sein soll, da dadurch eine Nachforschungs-

pflicht im Hinblick auf die auf der Plattform eingestellten Angebote statuiert wird, die ja ge-

769 7. B. das VeRI (Verifizierte Rechteinhaber- Programm von eBay.de zum Schutz von immateriellen Rechtsgii-
tern).

" 1,G Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 24; Stadler, Rn. 24; Jacobs, S. 327 (338); Spindler MMR 2001,
S. 737 (741m. w. N.).

77! Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort, Beilage K&R zu Heft 12/2001, S. 1 (32): zur Offensichtlichkeit bei
gravierenden Eingriffen in das Personlichkeitsrecht: LG Ko6ln JurPC Web-Dok. 56/2004 Abs. 221f .

2 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 24; Spindler MMR 2001, S.737 (741); zweifelnd
Leible/Sosnitza, K&R 2003, S. 90 (92); a. A. Weinrich, der bei wiederkehrenden, gleichgerichteten Rechtsver-
stoBen oder auch nur bekanntermaflen problematischen Produktgruppen eine Offensichtlichkeit annehmen will,
Weinrich, S. 3f.

3 Dies ist nach Spindler ausreichend: Spindler MMR 2001, S. 737 (741); so auch Hoeren, MMR 2002, S. 113;
a. A. wohl LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 25.
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rade durch § 8 Abs. 2 TDG ausgeschlossen werden soll.””* Diese Regelung soll auch solch

besondere Kontrollpflichten ausschlieBen.””

Besondere Kontrollpflichten werden jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers nicht tangiert,
da § 8 Abs. 2 TDG nur einer allgemeinen Nachforschungspflicht entgegensteht, wie sich aus
dem Erwiigungsgrund 47 der E-Commerce-Richtlinie ergibt, nicht hingegen einer Uberwa-
chungspflicht in besonderen Féllen. Auch kann erwartet werden, dass der Diensteanbieter ,,die
nach verniinftigem Ermessen von ihnen zu erwartende und in innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften niedergelegte Sorgfaltspflicht™ anwendet, ,,um bestimmte Arten rechtswidriger Té-

tigkeiten aufzudecken und zu verhindern* (Erwédgungsgrund 48 E-Commerce-Richtlinie).

Vor diesem Hintergrund erscheint es sachgerecht, dass der Diensteanbieter in den Fillen, in
denen tatsdchlich die Kenntnis von Informationen bzw. der rechtswidrigen Handlung ,,auf der
Hand* liegt, verpflichtet anzusehen, Nachforschungen zu betreiben und ggf. einen Nutzer zu

.. 776
uberwachen.

Wenn er also den Hinweis bekommt, dass ein bestimmter Teilnehmer regel-
méBig zweifelsfrei rechtsverletzende Produkte vertreibt, so muss er die Angebotsinformatio-
nen, die er von diesem Teilnehmer erhélt, priifen, wenn er eine Haftungsprivilegierung in An-
spruch nehmen will.””” Sind bereits Warenprisentationen eingestellt, so ist § 11 Ziff. 2 TDG

einschlégig.

Diese Losung ist vorzugswiirdig, da sie zum einen keine allgemeine Nachforschungspflicht
vorsieht, die zum einen dem gesetzgeberischen Willen zuwiderlaufen wiirde, aber zum ande-
ren die Fille sachgerecht wiirdigt, bei denen so konkrete Hinweise auf rechtswidrige Hand-
lungen vorliegen, dass es flir den Veranstalter einfach ist, aus der Vielzahl der Angebote die-
jenigen zu ermitteln, die einen rechtsgutsverletzenden Inhalt haben konnen. Diese Losung
tragt sowohl den Interessen des Rechtsgutsinhabers Rechnung, der konkrete Hinweise geben
kann, ohne konkret das individuelle Angebot benennen zu miissen, als auch dem Interesse des
Veranstalters daran, nur geringe Teile der auf seiner Plattform eingestellten Warenprésentati-

onen iberpriifen zu miissen. Dariiber hinaus werden die Fille adidquat erfasst, in denen ein

77* LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 24.

" L eible/Sosnitza, K&R 2003,90,92; a.A. Lehment, WRP 2003, S. 1058 (1063f.).

776 Zu den Sorgfaltspflichten bei manueller Bearbeitung: LG K6ln JurPC Web-Dok. 56/2004 Abs. 22.

7T A. A. Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort., die dieses ausschlieBlich von einem behdrdlichen Auftrag ab-
hingig machen wollen: Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort, Beilage K&R zu Heft 12/2001, S. 1 (34).
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Teilnehmer nach Sperrung eines rechtswidrigen Angebots, dieses sofort wieder einstellt. Oh-
ne Priifung durch den Veranstalter wire der Rechteinhaber immer wieder gezwungen, auf das
neue identische Angebot hinzuweisen und den Veranstalter zu veranlassen, das Angebot zu
sperren. Wenn in einen solchen Fall der Veranstalter im Vorfeld der Dateneinstellung das

Angebot liberpriift, kann eine erneute Rechtsgutsverletzung vermieden werden.

(3) Konstellationen bei der Veranstalterhaftung ohne Haftungsprivilegierung nach TDG

Letztlich verbleiben im Anwendungsbereich des TDG nur wenige Konstellationen, in denen
keine Haftungsprivilegierung fiir den Veranstalter einer Plattform-Auktion im Internet be-
steht. Entweder handelt es sich um eigene Inhalte — dann haftet der Veranstalter nach den all-
gemeinen Gesetzen, ohne dass eine Haftungsprivilegierung eingreift. Bei fremden Informati-
onen, also solchen, die in der Regel von den Anbietern herriihren, haftet der Veranstalter bei
Nicht-Schadensersatzanspriichen nur dann, wenn er konkrete rechtsgutsverletzende Angebote

nicht sofort entfernt bzw. den Zugang sperrt.

Bei Schadensersatzanspriichen haftet der Veranstalter schon dann, wenn er konkrete Hinweise
auf rechtswidrige Handlungen/ Informationen erhédlt und ihnen nicht nachgeht, ohne dass sich
die Hinweise auf konkrete Angebote beziehen miissen. Diese Ausfiihrungen gelten fiir alle
fremden Informationen, die im Rahmen einer Plattform-Auktion im Internet vom Veranstalter
als Diensteanbieter gespeichert werden, also neben der Warenprisentation auch die Angebots-

listen und die Rating-Kommentare.

e) Haftung als mittelbarer Storer

Die Unterlassungsanspriiche miissen getrennt vom TDG und seinen Haftungseinschrankungen
behandelt werden, denn die Adressaten von Unterlassungsanspriichen werden nicht vom TDG
und seinen zugrunde liegenden Privilegierungstatbestdanden umfasst. Dies ist darauf zuriickzu-
fithren, dass die E-Commerce-Richtlinie, auf der die Regelungen der §§ 8-11 TDG beruhen,
die Haftung fiir Unterlassungs- bzw. Beseitigungsanspriiche nicht regelt, denn es wird in
§ 8 Abs. 2 Satz 2 TDG ausdriicklich festgelegt, dass eine Verpflichtung zur Sperrung bzw.

Loschung von Informationen unabhiingig von einer Verantwortlichkeit nach dem TDG beste-



- 196 -

hen bleibt.”” Bei Beseitigungs- bzw. Unterlassungsanspriichen’”” bleiben demnach die allge-

- 780
meinen Haftungsregelungen anwendbar.

Vor diesem Hintergrund sind insbesondere die
Storerhaftung und ihre Auswirkung auf die Haftung des Veranstalters von Interesse, zumal
gerade Unterlassungsanspriiche in der Praxis hiufig Gegenstand gerichtlicher Auseinander-

setzungen mit Bezug zum Internet sind.

Als allgemeine Haftungsregelungen kommen hier in erster Linie wettbewerbsrechtliche (§§ 3,
8 Abs. 1 UWG), markenrechtliche (§§ 14, 15 MarkenG™") oder urheberrechtliche Unterlas-
sungsanspriiche in Betracht. Diese Anspriiche richten sich dabei zunichst an diejenigen Per-
sonen, die einen Rechtsversto3 in eigener Person zu begehen und dabei alle Merkmale des

782
Daneben kann aber

jeweiligen gesetzlichen Tatbestands selbst zu verwirklichen drohen.
auch gegen jeden, der an einer Rechtsgutsverletzung eines Dritten mitwirkt, ein biirgerlich-
rechtlicher Anspruch auf Unterlassung gem. § 1004 BGB analog gegeben sein.”® Dieser
Riickgriff auf die Analogie ist jedenfalls bei wettbewerbsrechtlichen bzw. markenrechtlichen
Anspriichen erforderlich.”** Das Urheberrecht hingegen umfasst in § 97 UrhG™® selbst alle

Mitwirkungshandlungen.”

778 Spindler, MMR 2001, S. 737 (741); ders., NJW 2002 S. 921 (924f.); Hoffmann, MMR 2002, S. 284 (289);
Stadler, Rn. 26; Jacobs, S. 327 (3401f.); bei Unterlassungsanspriichen ohne niahere Begriindung: LG Kdln JurPC
Web-Dok. 140/2003, S. 7; offengelassen: OLG Miinchen JurPC Web-Dok. 84/2003, S. 7.

7 Im Folgenden wird nicht zwischen Beseitigungs- bzw. Unterlassungsanspriichen differenziert, da beide An-
spriiche im Wesentlichen dieselben Voraussetzungen haben, bei Beseitigungsanspriichen geht es um die Beseiti-
gung einer andauernden Rechtsverletzung - bei Unterlassungsanspriichen um das Unterlassen einer drohenden
zukiinftigen Rechtsverletzung.

80 Spindler, MMR 2001, S. 737 (741); Hoffmann, MMR 2002, S. 284 (289); offengelassen: OLG Stuttgart
JurPC Web-Dok. 375/2002, S. 17: Der BGH geht jetzt davon aus, dass die Verantwortlichkeitsregelungen gem.
§ 8-11 TDG nicht fiir Unterlassungsanspriiche gelten (Pressemitteilung Nr. 31/2004 vom 12.Mérz.2004 zum
Urteil vom 11.Mérz. 2004, bisher n. v.).

8! Gesetz tiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen vom 25. Oktober 1994 (BGBI I 1994, 3082,
(1995, 156) zuletzt gedndert durch Art. 76 V v. 25.11.2003 BGBI 12003 S. 2304.

82 Baumbach/Hefermehl, UWG Einl. Rn. 325.

83 Baumbach/Hefermehl, UWG Einl. Rn 325; Freytag, S. 60.

8 Spindler/Volkmann, WRP 2003, S. 1 (2).

8 Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. September 1965 (BGBI 11965, S. 1273)
zuletzt gedndert durch Art. 1 G v. 10. 9.2003 BGBL. I S. 1774; 2004, S. 312.

78 Spindler/Volkmann, WRP 2003, S. 1, (2 Fn. 7).
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Im Rahmen der Storerhaftung gilt derjenige als Storer (und damit als Passivlegitimierter eines
solchen Unterlassungsanspruchs), der auch nur mittelbar willentlich und addquat kausal zur
Rechtsgutsverletzung beitrigt.””” Bei der Plattform-Auktion im Internet stellt sich die Frage,
ob der Veranstalter die Voraussetzungen dieses Storerbegriffs erfiillt und damit moglicher-
weise (neben dem unmittelbar handelnden Anbieter) auf Unterlassung in Anspruch genom-

men werden kann.

(1) Storerhaftung bei eigenen Informationen

Sofern es sich um eigene Informationen des Veranstalters handelt, ist dieser meist unmittelba-
rer Storer, wenn z. B. der Veranstalter ohne Kennzeichnung Werbung fiir seine Auktionsplatt-
form betreibt und damit gegen § 7 TDG bzw. §§ 3, 8 Abs. 1 UWG verstoft. In diesen Féllen
werden die Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruches in aller Regel vom Veranstalter

in eigener Person erfiillt, sodass keine Zweifelsfragen hinsichtlich der Haftung bestehen.

(2) Storerhaftung bei fremden Informationen

Die Frage der Haftung fiir fremde Informationen nach den Grundsétzen der Storerhaftung ist
schwieriger zu beantworten. Ob der Veranstalter bei einer Plattform-Auktion im Internet wil-
lentlich eine fremde Rechtsgutsverletzung fordert, die sich aus dem konkret eingestellten An-
gebot ergibt, ist umstritten. Willentlichkeit setzt dabei die tatsdchliche Kenntnis aller Umstén-
de voraus, aus denen sich die rechtswidrige Beeintrichtigung eines Dritten ergibt.”*® Es stellt
sich demnach, wie auch bei der Haftungsprivilegierung gem. TDG, die Frage der Kenntnis
der tatsdchlichen Umstdnde im Rahmen des Registrierungsverfahrens. Da es sich um ein au-
tomatisiertes Verfahren handelt, erlangt der Plattformveranstalter (oder einer seiner Mitarbei-

789

ter) keine Kenntnis von etwaigen rechtsgutsverletzenden Inhalten.”™ Damit ist eine automati-

sche Registrierung ist nicht gleichzusetzen, obwohl daraus eine rechtsgeschiftliche Kenntnis

787 Standige Rechtsprechung: z. B. BGH CR 2001, S. 850 (851) ,,Ambiente.de*; ausfiihrlich Baum-
bach/Hefermehl, Einl. UWG Rn. 325f1f..

7 OLG Koln MMR 2002, S. 110 (112) ; a. A. Freytag, der ,,willentlich® nur im Sinne des zivilrechtlichen
Handlungsbegriff versteht und damit den Handlungswillen meint; Der Handlungswille des Veranstalters diirfte
unzweifelhaft gegeben sein, sodass sich hier, folgte man der Ansicht Freytags keine Probleme ergeben: Freytag,
S. 63.

™ OLG Ko6ln MMR 2002, S. 110 (112).
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resultieren kann. Diese ist aber im Rahmen der negatorischen Haftung nicht ausreichend.””

Daher scheidet prinzipiell eine Haftung als Mitstorer aus.

(a) Priifungspflicht als Ankniipfungspunkt fiir Mitstorereigenschaft

Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass eine tatsdchliche Kenntnis (und damit eine wil-
lentliche Forderung eines fremden Rechtsversto3es) vorldge, wire fraglich, ob die iibrigen
Voraussetzungen der Haftung als Storer vorliegen: Grundsétzlich kann die Mitwirkungshand-
lung auch darin bestehen, dass ein eigenverantwortlich handelnder Dritter unterstiitzt wird
oder seine Handlungen ausgenutzt werden, sofern die rechtliche Moglichkeit zur Verhinde-
rung dieser Handlung bestanden hat.”' Jedoch setzt die Haftung des Storers in diesen Fillen

voraus, dass er eine Priifungspflicht verletzt hat.”*

Diese Priifungspflichten richten sich da-
nach, ob und inwieweit es dem als Storer in Anspruch Genommenen zumutbar ist, eine Prii-

fung durchzufiihren.””

Die Zumutbarkeit ist eine Frage der Umstinde des Einzelfalls. Der Betreiber eines Copy-
Shops wurde z. B. als nicht verpflichtet angesehen, generell zu kontrollieren, ob Urheber-
rechtsverstof3e mit den seinen Kunden zur Verfiigung gestellten Kopiergerdten begangen wer-

den.”*

Ausreichend war in diesem Fall ein allgemeiner Hinweis an seine Kunden, etwaige
Urheberrechte zu beachten. Auch fiir Presseunternehmen, die Kleinanzeigen verbreiten, hat
die Rechtsprechung Priifungspflichten entwickelt: Danach haben die Verleger bzw. Heraus-
geber nur grobe Kontrollpflichten im Hinblick auf moglicherweise wettbewerbswidrige An-

gebotsinhalte.””

Mit der bereits zitierten Ambiente.de-Entscheidung hat der BGH die Grundsétze der Prii-

fungspflichten im Rahmen der Storerhaftung systematisiert und fiir die wesentlichen Bereiche

70 LG Berlin JurPC Web-Dok. 313/2003, S. 17; Spindler, K&R 2002, S. 83 (85); ders., MMR 2001, S. 737
(740); Wiebe, CR 2002, S. 52 (54).

I BGH CR 2001, S. 850 (851) - ,,Ambiente.de*; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rn. 327 m. w .N.; ausfiihr-
lich zur Entwicklung der Priifungspflichten im Rahmen der Storerhaftung: Spindler/Volkmann, WRP 2003, S. 1
(5).

"2 BGH CR 2001, S. 850 (851) - ,,Ambiente.de*; Zur dogmatischen Einordnung der Priifungspflichten: Spind-
ler/Volkmann, WRP 2003, S. 1 (6f.).

73 BGH CR 2001, S. 850 (851 m. w. N.) - ,,Ambiente.de*

74 BGH NJW 1984, S. 1106 (1107).

7 Spindler, MMR 2001, S. 737 (740 FN. 39 m. w. N.).
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Wettbewerbsrecht, Urheber— und Kennzeichenrecht zusammengefasst: Danach haften Storer

nur, wenn sie Priifungspflichten verletzt haben.””®

Der Umfang der Priifungspflichten richtet
sich danach, inwieweit es dem in Anspruch Genommenen zumutbar ist, unter Beriicksichti-
gung seiner Funktion und Aufgabenstellung sowie der Eigenverantwortung des unmittelbar
Handelnden eine Priifung vorzunehmen.”’ Dieser Entscheidung kommt ein Leitcharakter zu,

wenn es um die Mitstorerhaftung bei Sachverhalten mit Bezug zum Internet geht.”®

Fiir die DENIC e.G. als fiir die Domain-Registrierung zustéindige Stelle hat der BGH eine
Verantwortlichkeit nur unter sehr eingeschrinkten Voraussetzungen zugelassen: Nach erfolg-
ter Registrierung muss eine Rechtsgutsverletzung durch den Geschidigten entweder durch
Vorlage eines rechtskriftigen Titels nachgewiesen werden oder die Rechtsgutsverletzung
muss sich aufdringen und daher offenkundig sein.””” Bei der Registrierung einer Domain
wurde eine Priifungspflicht ex ante génzlich abgelehnt, da es der DENIC e.G. nicht zuzumu-

ten sei, hier Kontrollen durchzufiihren.®®

Vor dem Hintergrund der Regelung in § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG und § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG
ergeben diese von der Rechtssprechung entwickelten Priifungspflichten Zweifelsfragen. Zum
einen verweist § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG darauf, dass keine allgemeinen Priifungspflichten be-
stehen. Andererseits wird in § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG bestimmt, dass die allgemeinen Vor-
schriften bei Unterlassungspflichten anwendbar sind. Wenn nun die allgemeinen Grundsétze
der Storerhaftung an die Verletzung von Priifungspflichten ankniipfen, steht dieser Priifungs-
pflicht grundsitzlich § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG entgegen. Eine Inanspruchnahme als Mitstorer

, 801
wire dann ausgeschlossen.

In der Literatur gibt es Ansétze, diesen Widerspruch aufzuldsen. Argumentiert wird dahinge-
hend, dass die Priifungspflichten bei der Storerhaftung und die von § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG

ausgeschlossenen Priifungspflichten auf unterschiedlichen Ebenen angesiedelt sind.*> Die

7 BGH CR 2001, S. 850 (851) — “Ambiente.de”.

TBGH CR 2001, S. 850 (851) — ,,Ambiente.de” ; der Umfang der Priifungspflichten ist in der Literatur umstrit-
ten: BGH CR 2001, S. 850 (851 m. w. N.)

% Freytag, CR 2001, S. 853 (854); Stadler, Rn. 30

7 BGH CR 2001, S. 850 (852) — ,,Ambiente.de*.

99 BGH CR 2001, S. 850 (851f.).

801 Stadler, Rn. 66; dhnlich: Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 130ff..

802 Spindler/Volkmann, WRP 2003, S. 1 (3).
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Priifungspflichten der Storerhaftung kniipfen an bekannte Inhalte an, wéhrend
§ 8 Abs. 2 Satz 1 TDG dahingehend ausgelegt wird, dass Priifungspflichten gemeint sind, die
der Kontrolle dienen, ob iiberhaupt Inhalte bei einem Provider vorhanden sind bzw. durchge-

leitet werden.>”

Demgegeniiber wird vertreten, dass die Regelung des § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG generell einer
Priifungspflicht entgegensteht. Eine Inanspruchnahme kommt danach nur dann in Betracht,
wenn zum einen der Provider positive Kenntnis vom Rechtsversto hat und zum anderen der

RechtsverstoB evident ist.®**

Im Ergebnis werden dabei dhnliche Anforderungen wie nach
§ 11 Satz 1 TDG aufgestellt. SchlieBlich wird vertreten, dass die Haftung fiir Unterlassen
gem. § 8 Abs. 2 Satz 2 TDG eine Ausnahmeregelung im Hinblick auf die nach

§ 8 Abs. 2 Satz 1 TDG eigentlich ausgeschlossene Priifungspflicht sein soll. *°

Im Zusammenhang mit Unterlassungsanspriichen ergibt sich in der Praxis ein Problem, da die
effektive Einhaltung einer Unterlassungsverpflichtung immer eine Kontrolle erfordert.*” In
diesen Fillen soll die Absage an die proaktive Priifungspflicht nach § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG
bzw. Art. 15 E-Commerce-Richtlinie jeweils den Einschriankungen der Art. 12- 14 E-
Commerce-Richtlinie (jeweils letzter Absatz) vorgehen.*”” Zum Teil wird vertreten, dass Un-
terlassungsanspriiche im Providerrecht grundsétzlich nicht mehr durchgesetzt werden kénnen

und an deren Stelle Beseitigungsanspriiche treten.*™®

Betrachtet man konkret die Plattform-Auktion im Internet, so stellt sich hier die Frage, ob
nach den Grundsitzen der Storerhaftung eine Haftung und damit eine Priifungspflicht des
Plattformveranstalters in Betracht kommt. Dies hdngt wiederum von der Antwort auf die Fra-
ge ab, zu welchem Ergebnis man gelangt, wenn die vom BGH in der Ambiente.de-
Entscheidung aufgestellten Grundsitze auf die Storerhaftung eines Veranstalters einer Platt-

form-Auktion bezogen werden. Konkreter formuliert stellt sich die Frage, welche Priifungs-

803 Spindler/Volkmann, WRP 2003, S. 1 (3).

804 Stadler, Rn. 68.

805 Lehment, WRP 2003, S. 1058 (1064).

%06 Stadler, Rn. 68; Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort, Beilage K&R zu Heft 12/2001, S. 1 (34); Von Sam-
son-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 127; ausfiihrlich: Volkmann CR 2003, S. 440ff..

%07 Tettenborn/Bender/Liibben/Korenfort Beilage K&R zu Heft 12/2001, S. 1 (34); a. A. Lehment, WRP 2003,
S. 1058 (1064).

808 Volkmann, CR 2003, S.440 (446f.).
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pflichten ein Internet-Plattformveranstalter hat und inwieweit es ihm zuzumuten ist, unter
Bertiicksichtigung seiner Funktion und Aufgabenstellung sowie der Eigenverantwortung des

Anbieters als unmittelbar Handelnden eine Priifung vorzunehmen.

(b) Priifungspflicht ex ante

Beziiglich der Priifungspflicht ex ante muss man grundsitzlich beriicksichtigen, dass es wich-
tige Parallelen zwischen dem Sachverhalt gibt, der der Ambiente.de-Entscheidung zugrunde
lag und dem hier interessierenden Sachverhalt der Haftung des Plattformveranstalters. Bei der
Ambiente.de-Entscheidung handelte es sich ebenfalls um eine automatisierte Registrierung,
denn die Registrierung als Domain erfolgt auch in einem automatisierten Verfahren, das nur
von wenigen Mitarbeitern iiberwacht wird.** Auch bei der DENIC e. G. wird tiglich eine
Vielzahl von Anfragen bearbeitet.”'" Daher liegen hier in den Grundziigen vergleichbare
Sachverhalte vor, sodass sich die Grundsitze der Haftung auf Plattform-Auktionen im Inter-
net iibertragen lassen.®'' Dabei ist zwischen zwei Zeitpunkten zu unterscheiden: dem Zeit-
punkt der automatischen Registrierung der Auktionsangebote und einem nachfolgenden Hin-
weis auf eine Rechtsverletzung durch ein Auktionsangebot. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage der Zumutbarkeit unter Berlicksichtigung der genannten Kriterien. Konzeptio-
nell ist die Plattform-Auktion als ein Massengeschift angelegt. Dies bedeutet, dass tiglich
eine grofe Zahl von Angeboten verschiedenster Art eingegeben, gesichtet und auf ihre
Rechtskonformitit gepriift werden miissten. Diese Kontrolle wiirde einen immensen Ar-
beitsaufwand bedeuten, der in der Regel mit dem bislang eingesetzten Personal nicht bewil-
tigt werden kann. Soll jedes Angebot kontrolliert werden, so muss der Veranstalter Kontroll-
personal einstellen, dessen Kosten er an seine Kunden weitergeben miisste. Dadurch wiren
die bisherigen preiswerten oder gar kostenlosen Moglichkeiten, eine Plattform-Auktion zu
nutzen, nicht mehr gegeben. Zugleich wire der Einstellungsvorgang nicht mehr so effektiv
und schnell durchfiihrbar, da Zeit vergehen wiirde, bis das konkrete Angebot, das ein Anbieter

eingegeben hitte, auf der Plattform erscheinen wiirde.

%09 Ausfiihrlich: Bettinger/Freytag, CR 1999, S. 28 (30).

#10 Bettinger/Freytag, CR 1999, S. 28 (30).

81 A.A. Lehment, der nicht auf den konkreten Registrierungsvorgang abstellt, sondern darauf, dass die DENIC
e. G. eine nichtkommerzielle Organisation ist und fiir kommerzielle Unternehmer andere Mafistébe gelten sollen:

Dies sind jedoch Gesichtspunkte, die von der Funktion wegfiihren: Lehment, WRP 2003, S. 1058 (1060).
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Auch der Einsatz von Suchsoftware, die jedes eingegangene Angebot auf rechtsgutsverletzen-
den Inhalt (Key-Search-Systeme) tiberpriift*?, kann daran nichts dndern, da zum einen eine
abschlieBende Bewertung des Inhalts und zum anderen auch eine sichere Identifizierung nicht
moglich sind.*"® Hinzu kommt, dass ein solches System nicht alle problematischen Inhalte
finden und falsche ,,Positiv-Treffer anzeigen kann, d. h. Inhalte beanstandet, die keine
Rechtsverletzungen darstellen.®* Somit ist eine abschlieBende Bewertung per Software nicht
moglich. Zusitzlich ist auch die Eigenverantwortung des Anbieters zu beriicksichtigen: Er
wird in aller Regel durch den Veranstalter im Rahmen des Teilnahmevertrages ausdriicklich
daraufhin gewiesen, dass Angebote unzuldssig sind, die Rechte Dritter beeintrichtigen.”
Alle diese Argumente lassen es unzumutbar erscheinen, hier den Plattformveranstalter unter
Bertiicksichtigung seiner Funktion als verpflichtet anzusehen, ein Angebot bereits bei seiner

Einstellung zu priifen.®°

(c) Hinweisbezogene Priifungspflicht ex post

Fraglich ist, ob der Veranstalter verpflichtet ist, Angebote zu priifen, wenn er Hinweise auf
Rechtsverletzungen erhdlt. Wenn man hier die geschilderten Grundsitze der Ambiente.de-
Entscheidung anwendet, so muss man zu dem Schluss kommen, dass auch hier nur eine Haf-
tung besteht, falls die Rechtsverletzung Dritter offenkundig und/oder rechtskréftig festgestellt
worden ist.*'” Denn genauso wenig, wie es der DENIC e.G. mdglich ist eine u. U. schwierige
rechtliche Priifung der Berechtigung der Inanspruchnahme eines Domainnamen vorzuneh-
men, wird es dem Veranstalter einer Plattform-Auktion in aller Regel nicht moglich sein, ein
Angebot auf Urheberrechts-, Wettbewerbs- oder Markenrechtsverstof3e hin zu untersuchen,
wenn diese nicht auf der Hand liegen. Dass die Bewertung u. U. schwierig ist, wird schon
deutlich, wenn man den von der Rechtsprechung entschiedenen Fall von Markenrechtsverlet-

zungen durch offen im Rahmen einer Plattform-Auktion angebotene Falsifikate betrachtet:

#12 Hoeren, MMR 2002, S. 110 (114).

13 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 23f.; a. A. Weinrich, der trotz der Fehlerquellen eine Verpflich-
tung zur Anwendung entsprechender Suchsoftware sieht: Weinrich, S.4f.; so auch Lehment, WRP 2003,

S. 1058 (1061).

814 Siehe unter http://www.wortfilter.de nur die z. T. abstrusen Ergebnisse des bei eBay.de eingesetzten Wortfil-
ters. (zuletzt abgerufen am 18.12.2003).

815 7. B. § 8 Abs. 5 AGB-eBay.de (Stand: 18.12.2003).

816 Im Ergebnis auch: Von Samson-Himmelstjerna/Riicker, Rn. 132: so auch der BGH (Pressemitteilung Nr.
31/2004 vom 12. Mérz 2004 zum Urteil vom 11.Mérz — I ZR 304/01, bisher n. v.).

*17 Stadler, Rn. 68.
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Auch hier hatten die Gerichte Zweifel an der Rechtswidrigkeit eines entsprechenden Ange-
bots, weil sie es als moglich erachteten, dass durch den offenen Hinweis auf die Gefélschtheit
der angebotenen Uhren keine Verwechslungsgefahr im Sinne von § 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG
bestand.*'® Auch wenn sich im Einzelfall durch eine einfache Recherche - etwa in marken-
rechtlichen Datenbanken - Hinweise auf Markenrechtsverletzungen ergeben, so setzt die
Verwechselungsgefahr immer die Abwagung aller Umsténde des Einzelfalls voraus, wie etwa
die Kennzeichnungskraft des Zeichens, die Identitit oder Ahnlichkeit der Zeichen oder die
Identitdt der damit gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen.819 Gleiches gilt etwa fiir
sittenwidrige Wettbewerbshandlungen, da bei der Bewertung von Sachverhalten mit Bezug
zum Internet hdufig keine gefestigte Rechtsprechung existiert. Bewertungen dieser Reichwei-
te iiberfordern den Veranstalter, der sich im Ubrigen mdglicherweise einem Schadensersatz-

anspruch des Anbieters ausgesetzt sicht, wenn er unberechtigt dessen Angebote sperrt."*

Eine andere Einordnung ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Rechtsgutsverletzung offen-
sichtlich ist oder ein rechtskréftiger Titel vorliegt oder aber eine Unterlassungserkldrung
durch den unmittelbaren Storer gegeniiber dem Anspruchsteller abgegeben wird, die von bei-
den iibereinstimmend akzeptiert wird.**' In dieser Situation muss der Veranstalter keine um-
fangreichen Bewertungen vornehmen, um von einem Rechtsverstol ausgehen zu konnen.
Dann ist er verpflichtet, die Angebote zu sperren bzw. er ist als mittelbarer Storer haftbar,

wenn er dies unterlésst.

Dass die Sperrung bzw. Loschung technisch zumutbar sein muss, war nach der alten Fassung
des TDG — das auch die Unterlassungsanspriiche abdeckte — Haftungsvoraussetzung (vgl.
§ 5 Abs. 4 a. E. TDG a. F). In der geltenden Gesetzesfassung ist dies nicht mehr ausdriicklich
formuliert. Mit der Aufgabe dieser Voraussetzung sollte jedoch die Rechtslage in dieser Hin-
sicht nicht gedndert werden: Da im Grundsatz die Rechtsordnung niemandem etwas Unzu-
mutbares oder Unmdgliches abverlangen kann, gelten diese Anforderungen fort,*** bilden

jedoch keine besondere Hiirde fiir die Frage der Haftung eines Veranstalters einer Internet-

18 OLG Kéln MMR 2002, S. 110; dhnlich: LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 11/2003, S. 13 und 25.

819 BGH CR 2001, S. 850 (852) — ,,Ambiente.de*.

820 Stadler, Rn. 109.

82 BGH CR 2001, S. 850 (853).

822 BT-Drs. 14/6098, S. 23; Hiitig in Moritz/Dreier (Hrsg.), Teil D Rn. 116; Spindler, NJW 2002, S.924ff.; OLG
Stuttgart JurPC Web-Dok. 375/2002, S.19.
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Auktion, wenn die Voraussetzungen im Ubrigen erfiillt sind, da die Mdglichkeit bzw. Zumut-
barkeit der Sperrung oder Loschung gegeben ist. Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass
die MafBstdbe, die der BGH in seiner Ambiente.de-Entscheidung aufgestellt hat, auf in Inter-
net-Auktionen eingestellte Warenprésentationen iibertragbar sind. In der Konsequenz haftet
der Veranstalter daher als mittelbarer Storer nur, wenn die dort genannten Voraussetzungen

vorliegen.

Wenn man dieses Ergebnis vor dem Hintergrund der Regelung in § 8 Abs. 2 Satz 1 TDG be-
trachtet, so stellt man fest, dass sich im Grunde keine Widerspriiche ergeben, da von der
BGH-Rechtsprechung keine allgemeine Priifungspflicht aufgestellt wird. Eine Haftung
kommt nur in eindeutigen Fillen in Betracht, bei denen keine nennenswerte eigene Uberwa-
chung durch den Plattformveranstalter erforderlich ist. Daher wird bei Anwendung dieser
Grundsitze des BGH das Verbot der Priifungspflichten nicht tangiert. Dieses Ergebnis fiir
Angebotsinformationen lésst sich auf alle Informationen Dritter iibertragen, also auch auf die

Auktionslisten und Rating-Kommentare.

f) Konsequenzen fiir Veranstalter einer Plattform-Auktion

Zusammenfassend lasst sich feststellen:

e Fiir eigene Inhalte haftet immer das Auktionshaus — entweder bei Unterlassungsansprii-
chen als Storer oder bei sonstigen Anspriichen, z. B. Schadensersatzanspriichen nach
§ 8 Abs. 1 TDG i. V. m. der jeweiligen Rechtsnorm. Bei fremden Inhalten, also hier v. a.
bei Rating-Angaben und Informationen, die die Warenpriasentationen bilden, haftet das
Auktionshaus bei Unterlassungsanspriichen als mittelbarer Storer nur dann, wenn nach
Einstellung der Informationen entweder ein rechtskréftiger Titel vorgelegt wird, aus dem
sich die Unterlassungsverpflichtung ergibt oder die Rechtsgutsverletzung offensichtlich ist
oder eine von beiden (Rechteinhaber wie Storer) akzeptierte Unterlassungserklarung vor-
gelegt wird.

e Bei Schadensersatzanspriichen haftet der Plattformveranstalter nur dann, wenn er Kennt-
nis von der rechtswidrigen Handlung und der Information oder von Umstidnden erlangt,
aus denen die Rechtswidrigkeit der Handlung oder der Information offenbar wird. Offen-
sichtlichkeit liegt nur dann vor, wenn dem Veranstalter konkrete Indizien bekannt sind,

die auf rechtswidriges Verhalten hindeuten.
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e Bei sonstigen Anspriichen haftet der Veranstalter nur dann, wenn er Kenntnis von der
rechtswidrigen Handlung und der Information erlangt und darauthin die Information nicht
entfernt oder den Zugang zu ihr nicht sperrt. In allen Fillen erlangt er die Kenntnis nicht

mit der automatisierten Einstellung der Warenprésentation auf der Plattform.

3. Strafrechtliche Haftung des Veranstalters
Auch fiir die strafrechtliche Haftung gelten die Normen des TDG, wenn zu priifen ist, ob der
Plattformveranstalter fiir strafrechtlich relevante Sachverhalte verantwortlich ist. Insbesondere

kommen hier drei Fallgruppen in Betracht:***

e Durch die Warenprisentation als solche wird gegen ein Strafgesetz verstoBen, z. B. bei
Angeboten von Betdubungsmitteln.

e Das Warenangebot an sich ist zwar rechtmiBig, jedoch ergeben sich aus den Umsténden
Anhaltspunkte dafiir, dass das Angebot im Einzelfall einen Strafrechtstatbestand erfiillt,
etwa wenn es eine Hehlereihandlung darstellt.

e Das Warenangebot ist aus Umsténden strafrechtlich relevant, die auBerhalb des Angebots

liegen, wenn z. B. ein Warenangebot absichtlich falsch beschrieben wird.

Als erfiillte Straftatbestinde kommen dabei u. a. Betrug®, Hehlerei®” oder irrefithrende
Werbung (§ 16 UWG)™° in Betracht. In all diesen Fillen stellt sich die Frage, inwieweit der
Plattformveranstalter verantwortlich ist. Hier gelten die Normen des TDG als die Verantwort-
lichkeit maB3geblich bestimmende Normen. Fiir eigene Informationen haftet der Veranstalter
demnach auch bei strafrechtlich relevanten Sachverhalten — fiir fremde Informationen nur bei
Kenntnis der Handlung bzw. der Information. Daher gelten die oben aufgezeigten Grundsitze
fiir die Bestimmung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit entsprechend, insbesondere die
Haftung fiir fremde Informationen nach § 11 Satz 1 TDG. Es gilt also das oben Gesagte sinn-

gemal fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit.

83 Vassilaki in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. K Rn. 63.

2% ausfiihrlich: Vassilaki in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. K Rn. 11ff.; dies., in Moritz/Dreier (Hrsg.)
Teil G Rn. 86.

825 ausfiihrlich: Vassilaki in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. K Rn. 19; dies., in Moritz/Dreier (Hrsg.),
Teil G Rn. 89

826 ausfiihrlich: Vassilaki in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. K Rn. 29ff.
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VI. Wettbewerbsrechtliche Problemfelder

Internet-Auktionen konnen auch unter vielerlei wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten
Probleme bereiten. Es konnen z. B. Rechtsversto3e vorliegen, die nicht auktionsspezifisch
sind, wie etwa Streitigkeiten um Domainnamen mit Versteigerungsbezug. Diese Fragen sollen
im Folgenden nicht behandelt werden, da sie - unabhingig vom Charakter einer Internetseite

als Auktion - zu bewerten sind.

Fiir alle wettbewerbsrechtlichen Fragen zur Internet-Auktion ist der rechtliche Ansatzpunkt
das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWGQG). Dieses ist im letzten Jahr grundlegend

modifiziert worden.

1. Rechtsianderungen durch das neue UWG

Das neue UWG ist am 8.7. 2004 in Kraft getreten. Dabei gab es vier wesentliche Griinde fiir

die Novellierung:

e Umsetzung des Art. 13 der EG-Richtlinie 2002/58/EG des Europidischen Parlamentes und
des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation,

e Vereinheitlichung des europdischen Wettbewerbsrechts,

e Liberalisierung des als nicht mehr zeitgeméll empfundenen deutschen Wettbewerbsrechts,

e FErhohung des Stellenwerts des Verbrauchers.

Die Verwirklichung dieser vier Grundabsichten erforderte eine vollkommene Neuordnung des
UWG.*" Dazu wurde ein UWG-Entwurf vom 22.08.2003 (BT-Drs. 15/1487) vorgelegt, der
im nachfolgenden Gesetzgebungsverfahren im Detail modifiziert wurde. Nach der letztend-
lich vom Gesetzgeber beschlossenen Fassung wird die Generalklausel (§ 3 UWG) durch einen
Beispielkatalog erginzt (§ 4 UWG), der sich im Wesentlichen an den bisher in der Rechtspre-
chung iiblichen Fallgruppen orientiert, aber nicht abschliefend ist. Die Position des Verbrau-
chers wird in § 1 UWG ausdriicklich in den Schutzbereich des Gesetzes aufgenommen und

damit gestérkt. Restriktionen fiir Sonderveranstaltungen (§ 7 UWG a. F.) werden komplett

527 Allgemein: Berlit, WRP 2003, S. 563ff.
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gestrichen. Wettbewerbswidriges Handeln kann mit Gewinnabschopfung geahndet werden (§

10 UWG).

Aus der novellierten Fassung sind fiir den hier interessierenden Bereich insbesondere die Re-
gelungen in § 4 Ziff. 1 und Ziff. 11 UWG von Interesse. Diese beiden Normen betreffen Ver-
stoBe, die nach dem geltenden Recht bei Internet-Auktionen bedeutsam sein kénnen. Durch
die jetzige Normierung werden die von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen jedoch
nicht modifiziert, sondern das bisherige Richterrecht wird in das UWG transformiert.**® Auch
wenn dem Verbraucherschutz ein hoherer Stellenwert eingerdumt wird, dndert dies nichts
daran, dass der verletzten Norm immer auch eine sekundédre Schutzfunktion zugunsten des
Wettbewerbs zukommen muss. Zudem ist und dass immer von einem Verbraucherleitbild
auszugehen, das einen verstdndigen und durchschnittlich informierten Verbraucher beinhaltet,
der mit angemessener Aufmerksamkeit handelt.*” Allerdings kann die Betonung des
Verbraucherschutzes dazu fiihren, dass der Versto3 gegen verbraucherschiitzende Normen,
insbesondere die diesbeziiglichen Informationspflichten, von den Gerichten verstérkt als un-
lautere Wettbewerbshandlung gem. § 3 UWG angesehen wird.*° Die bisherige Fallgruppe
wettbewerbswidrigen Handelns des ,,Vorsprung durch Rechtsbruch® konnte dadurch ausge-
weitet werden, dass hier nicht mehr ein tatsdchlich moglicher Wettbewerbsvorteil verlangt
wird, weil nach § 3 UWG nur die Geeignetheit zur Herbeifithrung eines Nachteils ausreicht.
Es bleibt abzuwarten, wie die Rechtsprechung in der Praxis diese novellierte Fassung anwen-

det.

Da Sonderveranstaltungen nicht mehr wettbewerbsrechtlich reglementiert sind, konnen Inter-
net-Auktionen nicht mehr rechtswidrige Sonderveranstaltungen sein. Zum Aspekt der Irrefiih-
rung, der zum einen fiir die Bezeichnung als Auktion eine Rolle spielt und zum anderen als
Irrefiihrung iiber den Erwerb aus Privathand Bedeutung gewonnen hat, ist das Gesetz kom-
plett neu liberarbeitet worden. Systematisch ist die Irrefiihrung gem. § 5 UWG keine eigener
Tatbestand mehr, sondern nur noch ein Unterfall der Unlauterkeit gem. § 3 UWG. In der Sa-
che sind aber keine Ansétze ersichtlich, die eine abweichende Bewertung der wettbewerbs-

rechtlichen Rechtslage fiir Internet-Auktionen rechtfertigen wiirden.

828 BT-Drs. 15/1487, S. 19.
829 BGH WRP 2000, 517; BGH NJW 2001, 3262, BT-Drs. 15/1487, S. 19.
830 Kritisch: Schulte/Schulte, NJW 2003, S. 2140 (2142).
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Im Folgenden werden die besonderen versteigerungsspezifischen wettbewerbsrechtlichen
Aspekte behandelt. Verschiedene Fallgruppen kdnnen hier einschlégig sein, so der Vorsprung
durch Rechtsbruch, iibertriebenes Anlocken und Imagebeeintrachtigung sowie Vortdauschen
eines Erwerbs aus Privathand. Besondere Beachtung verlangt auch die Riickwérts-Auktion, da

dieses Vertragsanbahnungsverfahren bereits hochstrichterlich bewertet wurde.

Von den vorgestellten Auktionstypen sind ausschlieBlich diejenigen Transaktionen betroffen,
bei denen der Anbieter bzw. Veranstalter eine Wettbewerbshandlung gem. § 2 Abs. 1 Ziff. 1
UWG vornimmt, da dies Tatbestandsvoraussetzungen von §§ 3, 4 UWG sind. Nach der Le-
galdefinition in § 2 Abs. 1 Ziff. 1 UWG sind, wie schon nach dem UWG a. F. alle Geschifte
ausgeschlossen, bei denen es sich um rein private oder amtliche Betitigungen handelt*', da
nur Handlungen erfasst sind, die der Forderung eines eigenen oder fremden Unternehmens
dienen. Bei der Definition des Unternehmens wird an den Unternehmerbegriff des § 14 BGB
angekniipft, fiir die des Verbrauchers an § 13 BGB (§ 2 Abs. 2 UWG). Wegen der im Einzel-
fall problematischen Abgrenzung kann dabei auf die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit

. . 832
Fernabsatzgeschiften verwiesen werden.

Betrachtet man das oben vorgestellte Spektrum von Internet-Auktionen, so konnen demnach
C2C-Auktionen in aller Regel nicht betroffen sein.*** Im Ubrigen sind keine weiteren Ein-
schrinkungen moglich; alle anderen Auktionstypen konnen Gegenstand wettbewerbsrechtli-
cher Rechtsfragen sein. Sowohl Veranstalter als auch Anbieter konnen einem wettbewerbs-
rechtlichen Abwehranspruch ausgesetzt sein. Hinsichtlich der jeweiligen wettbewerbsrechtli-
chen Mithaftung des Veranstalters fiir Rechtsverstof3e des Anbieters wird auf die Darstellung

im Zusammenhang mit der Haftung fiir Inhalte verwiesen.***

2. Vorsprung durch Rechtsbruch gem. § 4 Nr. 11 UWG
Diese Fallgruppe des sittenwidrigen Wettbewerbsverhaltens hat bei Internet-Auktionen eine
besondere Bedeutung, da jeder Rechtsbruch im Zusammenhang mit diesem Geschéftsmodell

wettbewerbsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.

831 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rn. 208.
%32 Siehe unter B.IIL3.c)
%33 Siehe hierzu unter A.1.2.

834 Siehe unter B.V.2 ff..
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Bei der Fallgruppe .,Vorsprung durch Rechtsbruch***®

geht es darum, ob einem Verstol3 gegen
eine Norm neben den unmittelbar in diesem Gesetz geregelten Konsequenzen auch eine wett-
bewerbliche Relevanz zuzumessen ist.**® Ist dies zu bejahen, so muss in einem zweiten Schritt
gepriift werden, ob der Gesetzesverstoll zu einer wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeit fiihrt
und damit Unterlassungsanspriiche der Mitbewerber auslost.*’ Gewdhnlich wird zwischen
wertbezogenen und wertneutralen Vorschriften differenziert.*** Wertbezogene Normen wer-
den in sittlich fundierte Normen und sonstige wertbezogene Normen unterteilt."*’ Sittlich fun-
dierte Normen sind Normen, die Ausdruck einer sittlichen Anschauung sind, **° vor allem
strafrechtliche Verbotsnormen®*!, wihrend sonstige wertbezogene Normen iiberwiegend sol-
che sind, die den Schutz {iberragend wichtiger Gemeinschaftsgiiter wie Volksgesundheit oder

842

Umweltschutz®** zum Zweck haben.**

Dabei gilt der Grundsatz, dass der Verstoll gegen eine wertbezogene Vorschrift die wettbe-

844

werbsrechtliche Sittenwidrigkeit bzw. Unlauterkeit nach n. F. indiziert™", wahrend bei wert-

neutralen Vorschriften zusitzliche Umstidnde vorliegen miissen. Diese Sittenwidrigkeit ist

wettbewerbsbezogen auszulegen.™

Der Gesetzesverstol muss die Wettbewerbshandlung
derartig prigen, dass sie sittenwidrig bzw. unlauter ist.**® Das ist bei einem VerstoB gegen
eine Norm der Fall, die zumindest eine sekundir wettbewerbsbezogene Schutzfunktion hat (§
4 Nr. 11 UWG).* Insofern sind nach dieser Rechtsprechung alle verletzten Vorschriften dar-
aufhin zu priifen, ob die Rechtsverletzung mit einem unlauteren Wettbewerbshandeln verbun-

den ist.

%35 Hollerbach, DB 2000, S. 2001 (2004).

836 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 611.
837 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 611.
838 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 613ff. und Rn. 630ff..
9 Emmerich, S. 312.

840 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Ra. 615.
8! Emmerich, S. 313.

%42 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 614.
3 Emmerich, S. 313.

844 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 611.
%5 BGH GRUR 2002, S. 825 (826 m. w. N.).
%6 BGH GRUR 2002, S. 825 (826 m. w. N.).
#7BGH GRUR 2002, S. 825 (826 m. w. N.).
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a) Verstol3 gegen § 34b GewO

Im Abschnitt ,,Gewerberechtliche Zuldssigkeit™ wurden bereits die Probleme dargestellt, die
mit der Einordnung von Internet-Auktionen in die Regelung des § 34b GewO zusammenhén-
gen.*® Neben der gewerberechtlichen Zulissigkeit ergeben sich zusitzlich wettbewerbsrecht-
liche Rechtsfragen, die mit der Einordnung der Internet-Auktionen in den gewerberechtlichen
Versteigerungsbegriff eng verknlipft sind. Wie oben dargestellt, gibt es Varianten der Inter-
net-Auktion, die unter die Regelung des § 34b GewO fallen. Werden diese ohne entsprechen-
de Erlaubnis nach § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO betrieben, so liegt ein Rechtsbruch vor.

Handelt es sich bei der Regelung in § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO um eine wertneutrale Ord-
nungsvorschrift, ist ein Verstol nur dann unlauter, wenn er vorsétzlich erfolgt, d. h. bewusst
und planméBig, sich um einen sachlich ungerechtfertigten Vorsprung vor den Mitbewerbern

849

zu verschaffen, © oder wenn es sich um einen Versto3 gegen eine sekundir wettbewerbsbe-

zogene Schutzvorschrift handelt.®

Vor diesem Hintergrund ist § 34b GewO eindeutig als
wertneutrale Ordnungsvorschrift einzuordnen®', sodass die genannten zusitzlichen Voraus-
setzungen erfiillt sein miissen, damit ein sittenwidriges Handeln im geschiftlichen Verkehr
vorliegt. In den bisher bekannt gewordenen Fillen mit Bezug zu Internet-Auktionen™” waren
diese Voraussetzungen nicht gegeben, da die zustindige Gewerbeaufsichtsbehorde, den Be-

schliissen der Bund-Lénder-Kommission folgend®>*

den Plattformveranstaltern mitgeteilt hat-
te, dass eine gewerberechtliche Erlaubnis nicht erforderlich sei. Konnen sich Auktionsveran-
stalter auf eine solche Auskunft berufen, liegt kein vorsitzlicher Versto3 vor, denn sie haben
sich vergewissert, dass sie keine gewerberechtliche Erlaubnis benétigen.®* Selbst wenn man
der Auffassung folgt, dass Internet-Auktionen unter die Regelung des § 34b GewO fallen, gilt
das Handeln im Wettbewerb ohne einen vorsitzlichen Verstofl nicht als unlauter, sodass ein

Unterlassungsanspruch gem. §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG nicht gegeben ist.

848 Siehe unter B.1.2.

$9 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 646.

850 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 665.

51 LG Hamburg MMR 1999, S. 678; OLG Hamburg GRUR 1987, S. 555; Baumbach/Hefermehl,§ 1 UWG Rn.
631.

%52 LG Hamburg MMR 1999, S. 678 (680); LG Wiesbaden MMR 2000, S. 376 (377).

833 Fuchs/Demmer, GewArch 1997, S. 60 (63); Schonleitner, GewArch 2000, S. 49ff..

54 LG Hamburg MMR 1999, S. 678 (680); LG Wiesbaden MMR 2000, S. 376 (377).



-211 -

Als Ergebnis ergibt sich man die auf den ersten Blick ungewdhnliche Konsequenz, dass ein
Verwaltungshandeln zugleich wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche verhindert.*>
Dabei ist davon auszugehen, dass die Gewerbeaufsichtsbehorden diese Bewertung in der Pra-
xis weiterpflegen werden, denn es ist bisher kein Fall bekannt geworden, bei dem von einem
Veranstalter einer Internet-Auktion eine gewerberechtliche Erlaubnis gefordert wurde oder
bei dem gegen einen Internet-Auktionsveranstalter ohne Erlaubnis eine gewerberechtliche
Untersagungsverfligung ergangen wire. Mithin ist ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungs-
anspruch gem. §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG gegen Auktionsveranstalter jedenfalls unter
diesem geschilderten Aspekt nicht gegeben. In der Konsequenz kommt man daher immer zu

dem Ergebnis, dass wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche dann nicht gegeben sind,

wenn zuvor bei der zustindigen Gewerbeaufsichtsbehdrde ein Negativattest erteilt worden ist.

b) Versto3 gegen §§ 6, 7 TDG

Im Rahmen der Darstellung der Informationspflichten nach §§ 6, 7 TDG und ihrer Anwen-
dung bei Internet-Auktionen wurde festgestellt, dass diese auch bei Internet-
Auktionsplattformen beachtet werden miissen.®® Wird gegen diese Normen verstoBen, kann
sich u. U. aus einem solchen Rechtsverstol ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsan-
spruch ableiten. Einschligig wire dabei wiederum die bereits vorstehend genannte Fallgruppe
des ,,Vorsprungs durch Rechtsbruch“.®’ Dabei ist zwischen VerstoBen gegen § 6 TDG und §
7 TDG zu differenzieren.

(1) GeschéftsmiaBige Teledienste gem. § 6 TDG

Wie bereits dargestellt®®

, ist diese Regelung zumindest auch eine verbraucherschiitzende
Norm, da sie u. a. sicherstellen soll, dass gegeniiber einem Verbraucher deutlich gemacht

wird, wer hinter einem Teledienst steht und wie er mit dem Anbieter in Kontakt treten kann.

Es stellt sich zunédchst die Frage, ob es sich hierbei um eine wertneutrale oder wertbezogene
Norm handelt, denn nur bei wertneutralen Vorschriften miissen weitere Voraussetzungen er-

fiillt sein, damit eine Wettbewerbshandlung unlauter im Sinne vom §§ 3, 4 Ziff. 11 UWG ist.

#55 S0 aber auch schon in der Entscheidung: OLG Hamburg GRUR 1987, S. 555.
836 Siehe unter B.IIL7.f)(2).

%7 Siehe unter B.VL.2.

%% Siehe unter B.IIL.7.¢).
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Bei wertbezogenen bzw. sekundir wettbewerbsbezogenen Normen erfolgt dieses Unwerturteil

meist unmittelbar aus der Gesetzesverletzung.*”

Fiir § 6 TDG a. F. hat die Rechtsprechung angenommen, dass es sich um eine bloe Ord-

nungsvorschrift handelt.*®

Ob der Verstol3 gegen die Norm des § 6 TDG n. F. eine unlautere
Wettbewerbshandlung im Sinne von §§ 3, 4 Ziff. 11 UWG darstellt, ist umstritten: Es wird
vertreten, dass der verbraucherschiitzende Zweck und der nach § 1 TDG kodifizierte Geset-
zeszweck, einheitliche Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb zu schaffen, den Versto3 zu

861

einer sittenwidrigen Wettbewerbshandlung macht.”™" Nach dieser Rechtsauffassung stellt zu-

mindest der sekundire Schutzzweck die Lauterkeit des Wettbewerbs dar.

Im Einzelnen ist folgendermaflen zu differenzieren: Durch die Neuregelung wurden die In-
formationspflichten erweitert, ohne dass sich deren Charakter als Ordnungsvorschriften én-
derte. Nach § 6 TDG a. F. umfasste die Informationspflicht ausschlieBlich die Information
tiber den Namen und die Anschrift des Diensteanbieters (§ 6 Ziff. 1 TDG a. F.) bzw. den Na-
men und die Anschrift des Vertretungsberechtigten bei Personenvereinigungen und —gruppen
(§ 6 Ziff. 2 TDG a. F.). Durch die Ausweitung der Informationspflichten dnderte sich der

862

grundsitzliche Charakter der Vorschrift nicht.”" Dies spricht zunichst dafiir, auch in der neu-

en Regelung eine Ordnungsvorschrift zu sehen.

Diese Einordnung wird durch parallele Wertungen im Presserecht und im Gesellschaftsrecht
gestiitzt.*™ Betrachtet man die ratio legis des § 6 TDG, so erscheint es nahe liegend, Paralle-

len zur presserechtlichen Impressumspflicht®*

und zu den Pflichtangaben auf Geschiftsbrie-
fen zu ziehen. Denn mit der Regelung in § 6 TDG verfolgt der Gesetzgeber dhnliche Intentio-

nen wie bei der presserechtlichen Impressumspflicht oder auch bei den Pflichtangaben auf

%59 Siehe dazu unter B.V1.2.a).

%60 LG Hamburg ITRB 2002, S. 56; so auch unter Hinweis auf die Rspr. zu Impressumspflichten: LG Diisseldorf,
JurPC Web-Dok. 175/2003, S. 15; offengelassen: LG Hamburg JurPC Web-Dok. 370/ 2002, S. 3 und

OLG Hamburg MMR 2003, S. 106.

%! LG Berlin CR 2003, S. 139; LG Frankfurt JurPC Web-Dok. 153/2003, S. 7f.; Woitke, VuR 2003, S.117
(118); Seifert, K&R 2003, S. 244 (246 m. w. N.).

%2 Von Schubert, Ziff.. 3.

% LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 175/2003, S. 15.

864 7. B. in Niedersachsen gem. § 8 NdsPresseG (Niedersichsisches Pressegesetz vom 22. Mirz 1965 (GVBL.

S. 9) zuletzt gedndert durch Gesetz vom 20. November 2001, GVBI. S. 701, 702.
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Geschiéftsbriefen, z. B. nach § 35a GmbHG. Die presserechtliche Impressumspflicht soll si-
cherstellen, dass derjenige, der als Verantwortlicher hinter einem Druckwerk steht, fiir den
Leser einfach zu identifizieren ist, um zivilrechtliche Individualanspriiche, wie etwa bei Ur-
heberrechtsverletzungen oder Ehrverletzungen durchsetzen zu kénnen und die strafrechtliche
Verfolgung von Pressedelikten zu ermoglichen.*® Die Verletzung dieser Impressumspflicht

866

ist wie der VerstoB3 gegen § 6 TDG mit einer Ordnungswidrigkeit belegt.”™ Bei der presse-

rechtlichen Impressumspflicht handelt es sich anerkanntermaflen um keine den Wettbewerb

ordnende Vorschrift und ihr liegt auch keine Wertentscheidung zugrunde.*’

Gleiches gilt auch fiir die Geschiftsangaben nach § 35a GmbHG.**® Ratio dieser Regelung ist,
einem (potenziellen) Geschéftspartner den Zugang zu geschiftlichen Informationen zu er-

leichtern.*®® Diese Regelung stellt eine wertneutrale Ordnungsnorm dar.*”

Demgegeniiber ist die Regelung in § 6 TDG n. F. wesentlich umfangreicher, da nicht nur {iber
die Identitdt an sich informiert werden muss, sondern auch iiber weitere Umstinde.?”! Da-
durch wird deutlich, dass nicht nur die Identifikation zur Geltendmachung von Anspriichen
malgeblicher Regelungszweck ist, sondern dariiber hinaus Markttransparenz im Internet her-

1.872 Daraus leitet sich der verbraucherschiitzende Charakter ab.

gestellt werden sol
Im Hinblick auf diese Einordnung der verschiedenen, in ihrer Intention dhnlichen Normen als
wertneutrale Normen, muss man auch die Regelung in § 6 TDG als wertneutrale Norm anse-
hen. Bei dieser Norm, sollte gegen sie verstoBen werden, miissen weitere Umstidnde hinzu-
873

kommen, damit der Versto3 als unlauter im Sinne von § 3, 4 Ziff. 1 UWG zu werten ist.

Wie bereits dargestellt, muss es sich um eine vorsitzliche Rechtsverletzung handeln, d. h., die

835 Hansen, Ziff. I 1 c.

866 7. B. in Niedersachsen in § 22 Abs. 1 NdsPresseG.

87 BGH GRUR 1989, S. 832; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 638.

868 LG Berlin GRUR 1991, S. 471.

% LG Berlin GRUR 1991, S. 471.

879 G Berlin GRUR 1991, S. 471; Scholz ,§ 35a GmbHG Rn. 2.

871 Siehe hierzu B.IIL7.e)(1).

872 Hansen, Ziff. II 6.

873 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003, S. 22; so auch zur Anbieterkennzeichnung nach § 6 Nr. 1 TDG a. F.:
LG Hamburg NJW-RR 2001, S. 1075; Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 30; ausfiihrlich: Hansen,
Ziff.. T la.ff..
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misste bewusst und planmiBig erfolgt sein, um sich einen sachlich ungerechtfertigten Vor-
sprung vor den rechtstreuen Mitbewerbern zu verschaffen.®”*

Demgegeniiber wird vertreten, dass § 6 TDG vor allem dem Verbraucherschutz dienen soll*”
und der Verbraucherschutz eine wichtige Institution darstellt, sodass sich die Wertbezogenheit

.1 876
aus dem Gesetzeszweck ergibt.

Folglich wére § 6 TDG eine wertbezogene Norm, bei der
grundsitzlich keine weiteren Umstédnde hinzutreten miissen, damit es sich bei einem Versto3
gegen § 6 TDG um ein sittenwidriges Wettbewerbsverhalten handelt. Ergédnzend wird zur
Begriindung darauf abgestellt, dass nach § 1 TDG der Zweck der gesetzlichen Regelungen
des TDG darin besteht, einheitliche wirtschaftliche Rahmenbedingungen herzustellen.®”” Da
alle Diensteanbieter die Normen des TDG einhalten miissen, versto3t derjenige Diensteanbie-

ter gegen die Wettbewerbsregeln, der nicht seinen Pflichten nach § 6 TDG nachkommt.®”®

Gegen diese Bewertung des Aspektes des Verbraucherschutzes spricht jedoch die Einordnung
der PAngV bei der Differenzierung in wertneutrale bzw. wertbezogene Normen. Auch die
PAngV verfolgt einen verbraucherschiitzenden Zweck, dhnlich der Regelung in § 6 TDG.
Nach der Ration der PAngV soll dem Verbraucher gegeniiber der korrekte Preis genannt wer-
den. Die Normen der PAngV werden als wertneutrale Normen angesehen, da sie die Rahmen-
bedingungen fiir den Markt setzen sollen, um optimale Preisvergleichsmoglichkeiten sicher-

zustellen.’”’

Fiir die Regelung in § 6 TDG kann danach nicht anderes gelten — auch diese
Normen sollen Transparenz auf dem Markt schaffen und so verbraucherfreundliche Rahmen-
bedingungen sicherstellen. Folglich muss man grundsétzlich die Regelung in § 6 TDG genau-
so als wertneutrale Ordnungsvorschrift einordnen wie die Normen der PAngV, will man nicht
Wertungswiderspriiche erzeugen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Verbraucher-
schutz ein wichtiges Institut der Allgemeinheit ist und alle zu diesem Zweck erlassenen Nor-
men wertbezogen sind, muss man differenzieren: Die Pflichten gem. § 6 TDG diirfen nicht

pauschal behandelt werden. Wéhrend z. B. die Angabe der Umsatzsteuernummer keinerlei

874 Siehe dazu unter B.VL.2.a).

875 LG Berlin CR 2003, S. 138 (139).

¥76 LG Diisseldorf, Urteil vom 29.1.2003 - Az. 34 O 188/01
(http://www.afs-rechtsanwiélte.de/pages/urteile/115.htm, zuletzt abgerufen am 18.11.2003); Zweifelnd:
OLG Hamburg MMR 2003, S. 105 (106).

77 LG Berlin CR 2003, S. 138 (140).

7% LG Berlin CR 2003, S. 138 (140).

79 BGH GRUR 1991, S. 845 (846).
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Verbraucherschutzcharakter entfalten kann, konnte dies flir die {ibrigen Angaben eher in Fra-
ge kommen. Die bloe Verpflichtung zur Anbieterangabe ist allerdings lediglich als Ord-
nungsvorschrift zu qualifizieren, zumal sie im Hinblick auf die presserechtliche Impressums-
pflicht in ihrer Funktion sehr dhnlich sind. Daher miissen bei einem Verstol3 in diesem Kon-
text noch weitere Voraussetzungen vorliegen. Insbesondere miisste demjenigen Diensteanbie-
ter, der gegen diese Norm verstoit, ein wettbewerbsrechtlich relevanter Vorteil entstehen.
Dariiber hinaus wird in der Literatur vertreten, dass der Verstof3 jeweils im Einzellfall bertick-

S 880
sichtigt werden muss.

Erfolgt keine Anbieterkennzeichnung, so wird dies regelméBig als
ein Wettbewerbsvorsprung gewertet, da ein abstrakter Vorteil gegeniiber Mitbewerbern ent-
steht. Bei unzuldnglicher Anbieterkennzeichnung, die aber transparent ist, soll eine Einzelfall-
abwigung vorgenommen werden. Ist die Anbieterkennzeichnung weder unmittelbar zugdng-

lich noch transparent, so ist dieses wie in der ersten Alternative zu behandeln.

In diesem Zusammenhang erscheint kaum nachvollziehbar, einen wettbewerbsrelevanten Vor-

881

teil zu begriinden.”” Daher wird dieser Vorteil hdufig nicht ndher begriindet und nur floskel-

haft festgestellt.**

Zwar konnte man dahingehend argumentieren, dass derjenige, der seine
Angaben gem. § 6 TDG nicht offen legt, die Rechtsverfolgung damit erschwert oder verei-
telt.™ Das LG Hamburg allerdings geht in seiner Entscheidung davon aus, dass ein Anbieter
bei einer fehlenden Kennzeichnung anonym handelt und sich daher zivil- oder strafrechtlichen
Konsequenzen entziehen konnte. Dabei iibersieht das Gericht die Moglichkeit, z. B. iiber die
DENIC e. G. den verantwortlichen Domaininhaber zu ermitteln.*** Allerdings kénnen Do-
maininhaber und Anbieter auseinander fallen. Regelungszweck des § 6 TDG ist es, in solchen

885

Fillen eine mithsame Recherche zu vermeiden.”” Grundsitzlich wird die Moglichkeit der

Rechtsverfolgung auch nur dann erschwert, wenn die Identitit absichtlich verschleiert wird.*
Wenn der Diensteanbieter an anderer Stelle genannt wird, ist die Rechtsverfolgung nicht nen-

nenswert erschwert. Bei einer Verschleierung der Identitit liegt jedoch in aller Regel bereits

880 Hansen, Ziff.. V 2 d.

%1 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003 S.22ff; Der BGH hat bei einer Verletzung der presserechtlichen Im-
pressumspflicht keinen Wettbewerbsvorsprung gesehen: BGH GRUR 1989, S. 832;

%2 7. B. OLG Hamburg MMR 2003, S. 105 (106).

#3 LG Hamburg JurPC Web-Dok. 370/2002, S. 4; LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472); OLG Hamm JurPC
Web-Dok. 204/2003, S. 6f..

¥4 LG Diisseldorf JurPC Web-Dok. 175/2003, S. 15f..

85 Woitke, VuR 2003, S. 116 (118); Hansen, Ziff.. V 2 a.

886 Beckmann, CR 2003, S. 140 (141); Schulte/Schulte NJW 2003, 2140 (2142).
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eine unlautere Wettbewerbshandlung nach §§ 3, 5 Abs. 2 Ziff. 3 UWG vor, sodass es auch
den Riickgriff auf § 4 Ziff. 11 UWG und der Grundsitze des Vorsprungs durch Rechtsbruch

nicht bedarf.%¥’

Selbst wenn man unterstellt, dass bei dem Versto3 gegen § 6 TDG ein nennenswerter Vorteil
entsteht, so muss festgestellt werden, dass der Vorteil der Erschwerung der Rechtsverfolgung
nicht unmittelbar wettbewerbsbezogen ist, denn §§ 3, 5 UWG sanktioniert nur ein Wettbe-

werbsverhalten, das im Kampf um den Kunden Vorteile bietet.*

Die Verletzung der Infor-
mationspflichten und die damit einhergehende Erschwerung bzw. Vermeidung etwaiger
Rechtsverfolgung fiihren lediglich zu einer allgemeinen Kostenersparnis, die nicht ausreicht,
um einen relevanten Wettbewerbsvorteil darzustellen.*® Unerheblich ist dabei, dass der
Wettbewerbsvorteil mittelbar auch dazu fiihren kann, dass derjenige, der keine Angaben
macht, die Preise seiner Konkurrenten unterbietet, da diese mit den vollen Kosten der Rechts-
verfolgung belastet sind. ®° Denn Kostenvorteile sind nur dann fiir die Wettbewerbsposition

891

eines Mitbewerbers relevant, wenn es sich um Herstellungskosten handelt.” Kosten der

Rechtsverfolgung sind demgegeniiber Gemeinkosten, bei denen kein Bezug zum Umsatz be-

steht.®?

Folglich entsteht demjenigen, der die Normen verletzt, kein wettbewerbsrelevanter

Vorteil darin, etwaige Rechtsverfolgung zu verhindern oder zu erschweren. Auch wenn man

die librigen Pflichten betrachtet, so erscheint es fern liegend, einen Wettbewerbsvorteil anzu-

nehmen®”:

e Wer sich nicht identifiziert, also Name, Anschrift und Kontaktdaten angibt, erleidet eher
einen Wettbewerbsnachteil, da er nicht zu erreichen ist.**

e Wer die Vertretungsverhéltnisse nicht offen legt, erweckt Misstrauen und hat daher keinen
Vorteil.*”

e Das Verschweigen der korrekten Berufsbezeichnung hat die gleiche Wirkung — es schiirt

das Misstrauen.®*®

%7 Beckmann, CR 2003, S. 140 (141).

88 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003 S. 22f.

9 LG Berlin JurPC Web-Dok 146/2003 S. 22; zu § 35a GmbHG: LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472).
890 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003 S.23; zu § 35a GmbHG: LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472).
%1 LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472).

%92 LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472).

%93 Beckmann, CR 2003, S. 140 (141).

%94 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003, S. 23; Von Schubert, Ziff. 4.

%95 LG Berlin JurPC Web-Dok. 146/2003, S. 23; Von Schubert, Ziff. 4.
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e Wenn die korrekten berufsrechtlichen Normen nicht genannt werden, so stellt dieses ge-
geniiber den Interessenten keinen Vorteil dar.*’

e Gleiches gilt, wenn die Umsatzsteueridentifikationsnummer nicht genannt wird.*”®

Zusammenfassend steht einem Mitbewerber gegentiber einem Diensteanbieter, der gegen § 6

TDG verstot, kein Unterlassungsanspruch gem. §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG zu.*”

Dieses Ergebnis stimmt auch mit der gesetzlichen Systematik iiberein: Vergleicht man die
Regelung des § 6 TDG n. F. mit der parallel ins Gesetz eingefligten Regelung des § 7 TDG,
so wird deutlich, dass bei § 7 TDG die wettbewerbliche Relevanz durch einen gesetzlichen
Hinweis auf das UWG betont wird - bei § 6 TDG erfolgt kein solcher Hinweis. Dafiir ist ein
Verstoll gegen § 6 TDG im Gegensatz zu § 7 TDG als Ordnungswidrigkeit stratbar. Daraus
lasst sich schlieBen, dass die Regelung des § 6 TDG durch die Androhung einer Ordnungs-
widrigkeit durchgesetzt werden soll, wihrend fiir § 7 TDG Unterlassungsanspriiche nach dem
UWG drohen. Diese unterschiedliche Behandlung ist zumindest ein unterstiitzendes Indiz fiir

die hier vertretene Auffassung.

(2) Kommerzielle Kommunikation gem. § 7 TDG

Die Informationspflichten bei kommerzieller Kommunikation zielen in ihrer Intention auf die

990 Bereits vor In-Kraft-Treten der

Herstellung von Transparenz bei verschleierter Werbung.
Regelungen war dieser Bereich der Werbung in weiten Teilen durch die Rechtssprechung
reglementiert worden. So ist es nach der Rechtsprechung z. B. unzuldssig, eine Werbemal-
nahme so zu tarnen, dass sie dem Umworbenen nicht als Werbung, bzw. als Information einer

unabhingigen Quelle erscheint.”"'

Daher wurde bei der Umsetzung darauf hingewiesen, dass ein Umsetzungsbedarf im Hinblick

auf die zugrunde liegende Regelung des Art. 6 E-Commerce-Richtlinie grundsitzlich nicht

8 Von Schubert, Ziff. 4.

¥7Von Schubert, Ziff. 4.

% Von Schubert, Ziff. 4.

%99 Offengelassen: Ernst, S. 105.

%% BT-Drs. 14/6098, S. 22.

%! Baumbach-Hefermehl, § 1 UWG Rn. 27 m. w. N..



-218 -

besteht.””

Diese Regelung wurde dennoch in das TDG als § 7 TDG iibernommen, weil der
Gesetzgeber wegen der wachsenden Bedeutung des elektronischen Geschiftsverkehrs und der

kommerziellen Kommunikation hier einen Klarstellungsbedarf sah.”®

Bezieht man dies auf den Bereich der Internet-Auktionen, so wird deutlich, dass im Grunde
der Bereich der Schleichwerbung bei Internet-Auktionen nicht tangiert ist. So ist die kommer-
zielle Kommunikation bei Internet-Auktionen fiir jeden offensichtlich, lediglich der konkrete
Anbieter wird nicht klar herausgestellt. Damit soll jedoch nicht verschleiert werden soll, dass
es sich um kommerzielle Kommunikation handelt, wie etwa bei einem scheinbar redaktionell
gestalteten Artikel, der ein Produkt lobend hervorhebt. Daher kdnnte man eine einschranken-
de Auslegung in Erwdgung ziehen, um ausschlieflich die Fille zu erfassen, die bereits zuvor

als unzuldssige Schleichwerbung angesehen wurden.

Ausweislich des Wortlautes jedenfalls liegt es nahe, hier einen Unterlassungsanspruch gem.
§ 4 Ziff. 11 UWG und den hierzu entwickelten Grundsidtzen zum Vorsprung durch Rechts-
bruch anzunehmen: Da die Regelung in § 7 TDG als unmittelbar wettbewerbsregelnde Norm
aufgefasst werden muss, folgt daraus, dass jeder VerstoB3 mit einem Unterlassungsanspruch
aus §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG belegt ist, ohne dass noch weitere Umstdnde hinzutreten

miussen.

c) Verstol3 gegen § 312¢ BGB

Neben den Informationspflichten nach dem TDG muss ein Anbieter einer Internet-Auktion
auch die Informationspflichten bei Fernabsatzvertragen gem. § 312¢ Abs. 1 Ziff. 1 BGB erfiil-
len. Vorliegend kommen bei Plattform-Auktionen nur Rechtsverstofe in Betracht, die an die
Informationspflichten iiber die Identitdt ankniipfen (§ 312¢ Abs. 1 Ziff. ] BGBi. V. m. § 1
Abs. 1 Ziff. 1 und 2 BGB-InfoV). Dabei stellt sich die Frage, wie dieser Rechtsverstof3, der
insbesondere bei einer Plattform-Auktion nahe liegend erscheint, wettbewerbsrechtlich zu

bewerten ist. Auch hier kommt die Fallgruppe ,,Vorsprung durch Rechtsbruch® in Betracht.”*

%2 BT-Drs. 14/6098, S. 12.
93 BT-Drs. 14/6098, S. 12.
94 Siehe unter B.VL.2.
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Im Bereich der Fernabsatznormen sind bereits Urteile zur wettbewerbsrechtlichen Einordnung
bekannt.””® Das OLG Karlsruhe hat in einer Entscheidung einen VerstoB gegen die Informati-
onspflichten bei Fernabsatzvertrdgen in Bezug auf die Information tiber die Identitéit des Ver-
tragspartners und das Bestehen eines Widerrufsrechtes als Fall des Vorsprungs durch Rechts-
bruch angesehen und einen Unterlassungsanspruch gem. § 1 UWG a. F. (§§ 3, 4 Ziff. 11, 8
Abs. 1 UWG n. F.) bejaht.”” Es sicht die Normen als wertneutrale Normen an und bejaht ei-

nen relevanten vorsitzlich erlangten Wettbewerbsvorteil, ohne dieses néher zu begriinden.””’

Neben den zuvor genannten gibt es ein weiteres Urteil, das ebenfalls den Versto3 gegen die
Informationspflichten bei Fernabsatzgeschdften als unlauteres Verhalten im Sinne von § 1
UWG a. F. (§ 3 UWG n. F.) wertet.”” Auch bei diesem Urteil wird ein Wettbewerbsvor-

sprung lediglich behauptet und nicht argumentativ belegt.””

Gleiches gilt fiir das Urteil des
LG Duisburg, das nur einen Verstol gegen die Informationspflichten im Hinblick auf das

Widerrufsrecht betrifft.”!°

Der grundsitzlichen Einordnung dieser Normen durch die Rechtsprechung als wertneutral ist
zuzustimmen®'', auch deshalb, weil eine andere Wertung als die der Informationspflichten
nach § 6 TDG wenig nachvollziehbar erscheint, jedenfalls wenn es sich um die Anbieteranga-
be handelt.”'? Hinsichtlich der Informationspflichten iiber das Widerrufsrecht kénnte man
jedoch der Auffassung sein, dass hier der verbraucherschiitzende Zweck so starken Einfluss
zeigt, dass es sich um eine wertbezogene Norm handelt, bei der der Verstol3 ausreicht, sitten-
widriges Handeln darzustellen. Dann wére aber ein Wettbewerbsvorteil keine Voraussetzung

fiir einen Unterlassungsanspruch.

Wird die Norm als wertneutral eingestuft, muss man zur Frage des Wettbewerbsvorteils Stel-

lung genommen werden. Hier zeigt die genannte Rechtsprechung durchweg Méngel in der

%5 OLG Karlsruhe, JurPC Web-Dok. 245/2002, Abs. 1ff.; OLG Frankfurt MDR 2001, S. 744; LG Duisburg
WRP 2001, S. 981ff.

%6 OLG Karlsruhe JurPC Web-Dok. 245/2002, Abs. 20.

%7 OLG Karlsruhe JurPC Web-Dok. 245/2002, Abs. 20.

%% OLG Frankfurt MDR 2001, S. 744.

%% OLG Frankfurt MDR 2001, S. 744.

19 LG Duisburg WRP 2001, S. 981 (982).

' Differenzierend. Jamal, S. 332.

?12 Ernst, ITRB 2002, S. 265 (268).
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Begriindung. Wie bereits beziiglich der Informationspflichten gem. § 6 TDG festgestellt, ver-

hilt es sich so, dass ein nennenswerter Vorteil nicht begriindbar erscheint.

Dabei zeigt bereits die Rechtsprechung zu den Pflichtangaben bei Geschéftsbriefen gem.
§ 35a GmbHG’", dass gerade der Wettbewerbsvorsprung durchaus ausfiihrlicher begriindet
werden muss, denn mit allen rechtlichen Informationspflichten, sei es auf Geschéftsbriefen
oder einer Webseite, verfolgt der Gesetzgeber dhnliche Zwecke, jedenfalls soweit es die In-
formation iiber die Identitdt des Betreffenden betrifft. Die Erflillung dieser Pflichten soll si-
cherstellen, dass jeweils demjenigen, der diese Informationen zu einer etwaigen Verfolgung
seiner Individualanspriiche benoétigt, die zur Rechtsverfolgung notwendigen Informationen

(zu auch zu seinem Anspruchsgegner) gegeben werden.

Erfolgt die Information nicht, so erwachsen demjenigen, der fiir die Erfiillung der Informati-
onspflichten verantwortlich ist, im Grunde nur zwei Vorteile: Auf der einen Seite spart er die
Kosten, die durch die Miteinbeziehung der Informationspflichten in die Webseite entstehen.
Diese Kosten sind marginal, da fiir die Priasentation pro Webseite ohnehin Kosten entstehen,
die bei gesetzeskonformer Gestaltung der Webseite nicht hoher ausfallen als bei gesetzeswid-
riger. Darliber hinaus konnen Kostenvorteile nur dadurch entstehen, dass die Rechtsverfol-
gung erschwert/verhindert wird, sodass damit die Prozesskosten desjenigen, der seinen Infor-
mationspflichten nachkommt, hoher sind, als die eines Anbieters, der dies nicht tut. Diese
Kosten sind jedoch als Gemeinkosten nicht wettbewerbsrechtlich relevant, wenn man die
nachvollziehbare Begriindung des LG Berlin zu den Pflichtangaben auf Geschéftsbriefen nach
§ 35a GmbHG’" auf die Informationspflichten bei Fernabsatzgeschiften nach § 312c BGB
tibertrdgt. Wie im Rahmen von § 6 TDG gilt auch hier, dass das Kriterium Erschwerung bzw.
Verhinderung der Rechtsverfolgung nur dann erfiillt ist, wenn die Identitdt absichtlich ver-
schleiert wird.”"> Daher muss man davon ausgehen, dass bei der Verletzung der Informations-
pflichten, insbesondere wenn sie die Information iiber Identitdt der Vertragspartner betreffen,
dem Verletzten kein wettbewerbsrechtlich relevanter Vorteil erwichst. Folglich besteht kein

Anspruch aus § 1 UWG a. F. , wenn den Informationspflichten im Hinblick auf die Anbieter-

713 1.G Berlin GRUR 1991, S. 471ff..
914 LG Berlin GRUR 1991, S. 471 (472).
%1 Beckmann, CR 2003, S. 140 (141).
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kennzeichnung nicht nachgekommen wird.”'® Dieses Ergebnis ist auch deshalb vorzugswiir-
dig, weil es im Einklang mit der Bewertung der Informationspflichten nach dem TDG steht.
Im Hinblick auf die Information {iber die Identitdt iiberschneiden sich die Pflichten des
Diensteanbieters gem. § 6 TDG und diejenigen des Unternehmers, der Fernabsatzvertrige
schlieit, gem. § 312d BGB. Eine Ungleichbehandlung ist schon deshalb nicht zu rechtferti-
gen, weil diese Pflichten in ihrer Intention sehr dhnlich sind. Bezieht man zusétzlich die be-
stehende Rechtsprechung zu Informationspflichten presserechtlicher oder gesellschaftsrechtli-
cher Natur mit ein, so erscheint eine Gleichbehandlung noch stérker geboten, zumal bei allen
Informationspflichten ein wettbewerbsrechtlicher Vorteil nicht ersichtlich ist, der durch einen

planmifBigen Rechtsbruch erzielt werden kann.

d) Verstol3 gegen § 312¢ BGB

Wie oben dargestellt, ergeben sich nach § 312e BGB spezifische Pflichten bei Vertragsschliis-
sen im Zusammenhang von Plattform-Auktionen. Auch wenn die Normen zumeist weitestge-
hend eingehalten werden, konnen im Einzelfall diese Pflichten missachtet werden. Werden
die Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr nicht erfiillt, so stellt sich die Frage, ob die-
ser Mangel wettbewerbsrechtliche Konsequenzen, konkret einen Unterlassungsanspruch nach
§§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG, auslost. Hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen gilt
grundsitzlich das zu wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen im Zusammenhang
mit VerstoBen gegen § 312¢ BGB i. V. m. § 1 BGB-InfoV bzw. §§ 6, 7 TDG Gesagte.”'” Al-
lerdings hat der Gesetzgeber in der Begriindung zu § 312e BGB zu dieser Frage Stellung ge-
nommen.”'® Die systematische Verletzung der Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr
soll demnach ein wettbewerbswidriges Verhalten darstellen, da sich der Verletzer einen ,,for-

malen® Wettbewerbsvorteil verschafft.”!’

Eine ndhere Konkretisierung des Begriffes des
,formalen Wettbewerbsvorteils™ erfolgt nicht. Dies muss vermutlich dahingehend verstanden
werden, dass die Nichtbeachtung der Form ein formaler Vorteil sein soll, in Abgrenzung zu

einem tatséchlichen Vorteil, der sich positiv auf die eigene Wettbewerbslage auswirkt.

916 A. A. ohne nihere Begriindung: Hérting, § 2 FernAbsG Rn. 23; Liitcke, § 312¢ BGB Rn. 137; unklar: Reich
III § 2 FernAbsG Rn. 166.

%17 Siehe hierzu unter B.VI.2.b) und unter B.VL.2.c).

*'8 BT-Drs. 14/6040, S. 173f..

°"” BT-Drs. 14/6040, S.173f..
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Mit dieser Wertung nimmt der Gesetzgeber erkennbar Bezug auf die Fallgruppe ,,Vorsprung
durch Rechtsbruch® und sieht in diesem Zusammenhang einen formalen Wettbewerbsvorteil
als ausreichend an, um eine unlautere Wettbewerbshandlung (und damit einen Unterlassungs-
anspruch nach §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG) zu begriinden. Vor dem Hintergrund der durch
Richterrecht geformten Fallgruppe des Rechtsbruches ist dies problematisch: Wenn bereits
ein formaler Wettbewerbsvorteil fiir einen relevanten Rechtsbruch ausreichen soll, ist eine
Abgrenzung zwischen wertbezogenen Normen und wertneutralen Normen nicht mehr not-

1.°%° Damit wire es

wendig, denn jeder Gesetzesversto3 ist ein formaler Wettbewerbsvortei
unerheblich, ob es sich um wertneutrale oder wertbezogene Normen handeln wiirde, ein Ver-
stofl wiare immer unlauter und wiirde einen Unterlassungsanspruch ausldosen. § 3, 4 Ziff. 11
UWG wiirde dann zu einer generellen Sanktionsnorm fiir Gesetzesverstof3e aller Art. Dies soll
aber gerade durch die von der Rechtsprechung aufgestellten Grundsdtze nicht zutreffend

sein.”?!

Bei der Einordnung der Norm ist die enge Verkniipfung der Regelungen iiber Fernabsatzver-
trige mit den Regelungen zum elektronischen Geschiftsverkehr zu beriicksichtigen.””* Beide
Regelungsbereiche haben dhnliche Zielsetzungen und kniipfen an einen spezifischen Ver-
tragstypus an, der dadurch charakterisiert ist, dass der Vertragsschluss aullerhalb von Ge-

schiftsrdumen stattfindet.””

Daher ist davon auszugehen, dass die Pflichten im elektronischen
Geschiéftsverkehr entsprechend den Informations- und Dokumentationspflichten bei Fernab-
satzvertrdgen zu behandeln sind, es sich demnach also bei beiden Regelungskomplexen

grundsitzlich um wertneutrale Normen handelt.””*

Daher kann ein Unterlassungsanspruch nach §§ 3, 4 Ziff. 11, 8 Abs. 1 UWG nur dann in Be-
tracht kommen, wenn ein planméafiger Verstofl gegen eine Verpflichtung des § 312¢ BGB

vorliegt, der zu einem Wettbewerbsvorteil fiihrt.

2% Das LG Berlin geht davon aus, dass im Zusammenhang von § 1 UWG und § 312e BGB mehr als ein bloBer
Wettbewerbsvorteil vorliegen muss: LG Berlin JurPC Web-Dok. 326/2002, S. 8.

2! Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG Rn. 61.

%22 BT-Drs. 14/6040, S. 166f..

’2 BT-Drs. 1476040, S. 167.

2% Ernst, ITRB 2002, S. 265 (268).
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3. Irrefiihrende Bezeichnung einer Internet-Auktion

Im Zusammenhang mit der Bezeichnung einer Auktion konnte ein Wettbewerbsverstofl unter
dem Aspekt der Irrefithrung maBgeblicher Verkehrskreise ergeben. § 5 Abs. 2 Ziff. 2, 3 UWG
enthilt ein Irreflihrungsverbot, welches sich auf alle Angaben zu geschéiftlichen Verhéltnissen

bezieht’?

bzw. die Umsténde der Preisberechnung betrifft.

Wettbewerbsrechtlich problematisch konnte es sein, wenn im Geschéftsverkehr des Internets
Versteigerungen als solche bezeichnet werden, obwohl sie nicht als Versteigerungen im Sinne
des § 34b GewO bzw. der VerstV oder des § 156 BGB anzusehen sind. Aus der Rechtspre-
chung sind mehrere Urteile bekannt, in denen dariiber zu befinden war, ob hierin ein Verstof3
gegen § 3 Satz 1 UWG a. F. (jetzt § 3, 5 Abs. 1, 2 UWG n. F.) zu sehen sei.”*® Wie bereits
dargestellt, weicht die Internet-Auktion in ihrer Gesamtheit in vielen Details von dem klassi-
schen Bild der Auktion ab.””” Dieses fithrt dazu, dass die rechtlichen Regelungen nicht ohne

d.”*® Daher kénnte man vertreten, dass unter dem Begriff

weiteres auf sie anzuwenden sin
»Auktion™ oder ,,Versteigerung®™ nur die Verkaufsaktionen zu verstehen sind, die die rechtli-
chen Voraussetzungen der genannten Norm erfiillen, d. h. Versteigerungen gem. § 34b Abs. 1
Satz 1 GewO bzw. § 156 BGB sind.”” Dies wiren nur die klassischen Auktionen, nicht etwa
die Internet-Auktionen. Bezeichnet man nun nicht nur diese Auktionen/Versteigerungen als
solche, sondern auch Internet-Auktionen, die nicht in die obige Kategorie fallen, konnte man

die Auffassung vertreten, dass diese Bezeichnung irrefiihrend ist.

Die bisher bekannte Rechtsprechung hat jedoch einhellig den Aspekt der Irrefiihrung und ei-
nen darauf gestiitzten Unterlassungsanspruch abgelehnt.” Begriindet wurde dies damit, dass
der Begriff ,,Internet-Auktion* nicht eindeutig sei. Auch in der juristischen Literatur wird der
Begriff in unterschiedlicher Hinsicht gebraucht, da zwischen Internet-Auktionen, die die juris-

tischen Kategorien des § 34b GewO erfiillen und solchen, die dies nicht tun, nicht unterschie-

923 Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 1.

2 KG Berlin K&R 2001 S.519ff.; OLG Frankfurt a.M. JurPC Web-Dok. 114/2001, Abs.1ff und der erstinstanz-
lichen Entscheidung in dieser Sache: LG Wiesbaden, NJW-CoR 2000, S. 171ff. mit Anm.Wilmer.

%27 Siehe unter B.1.2.

??% Siehe zu § 34b GewO unter B.L.3.

%29 Siehe unter B.I.3 bzw. B.IL

" OLG Frankfurt a.M. JurPC Web-Dok. 114/2001 Abs. 1ff.
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den wird. Auch die Verkaufsaktionen, die juristisch betrachtet keine Auktionen sind, die gem.
§ 34b Abs. 1 Satz 1 GewO zulassungspflichtig sind oder bei denen gem. § 156 BGB der Ver-

931

trag geschlossen wird, werden gemeinhin als Internet-Auktionen bezeichnet.”” Der Sprach-

gebrauch ist daher , diffus*”? bzw. ,,mehrdeu‘[ig“933 .

Dem ist uneingeschrinkt zuzustimmen, zumal, wie die unter A.l erarbeitete Zusammenstel-
lung zeigt, verschiedene Modelle unter den Begriff ,,Internet-Auktion fallen. Wenn aber der
Sprachgebrauch nicht eindeutig ist, so weist die Bezeichnung als Internet-Auktion nicht auf
ein bestimmtes Konstrukt rechtlicher oder tatsichlicher Art hin. Mit der Bezeichnung wird
demnach nicht auf spezifisch definierbare geschiftliche Verhéltnisse Bezug genommen, so-

dass eine Fehlvorstellung nicht entstehen kann.

Dariiber hinaus ist der angesprochene Verkehrskreis bei der Frage der Irrefithrungsgefahr zu
berticksichtigen. Mafistab fiir die Bewertung ist grundsitzlich, ob diese Bezeichnung bei ei-
nem durchschnittlich informierten und verstdndigen Interessenten mit der iiblichen Aufmerk-

93 Dazu miisste bei einem Betrachter der Eindruck erweckt

samkeit einen Irrtum hervorruft.
werden, dass bei einer Internet-Auktion eine Auktion im herkdmmlichen Sinne stattfindet,
dass also die gleichen Regeln gelten wie bei einer Prasenzauktion im traditionellen Sinne.”*
Dies ist jedoch nicht der Fall, denn in erster Linie fallen einem Internet-Nutzer die Unter-
schiede ohne weiteres auf. So ist sofort erkennbar, dass z. B. die korperliche Anwesenheit der
Bieter nicht erforderlich ist oder dass kein herkdmmlicher Auktionator auftritt.”*® Es findet
keine face-to-face-Kommunikation statt, wie bei einer herkommlichen Auktion. Vor der Nut-
zung der Internet-Auktion wird sich dariiber hinaus jeder Interessent mit den Nutzungsbedin-

gungen vertraut machen, damit er iiberhaupt weif, auf welche Weise er teilnehmen kann.”’

%! OLG Frankfurt a.M. JurPCWeb-Dok 114/2001 Abs. 14 m. w. N. aus der jur. Literatur; zustimmend: Man-
kowski, EWiR 2001, S. 547 (548).

2 OLG Frankfurt a.M. JurPCWeb-Dok 114/2001 Abs. 14

* Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 45; OLG Frankfurt a.M. JurPC Web-Dok. 114/2001 Abs. 16; LG wies-
baden MMR 2000, S. 376.

%% BGH GRUR 2000, S. 619ff - Orientteppichmuster; zur Entwicklung des Verbraucherleitbildes: Schwarz in
Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Kap. 8 Rn. 101ff..

933 Bejahend Hess, S. 391 (404), der darauf rekurriert, dass eine Irrefiihrung droht, wenn man Internet-Auktionen
nicht als Versteigerung in Sinne des Gesetzes bewertet.

3% KG Berlin K&R 2001 S.519 (522).

%7 KG Berlin K&R 2001 S.519 (522); OLG Frankfurt a.M. JurPC Web-Dok. 114/2001, Abs. 16.



-225 -

Alleine durch diese Information wird gegeniiber dem betroffenen Verkehrskreis deutlich ge-
macht, dass der Begriff der Internet-Auktion nicht einer Auktion im herkdmmlichen Sinne

entspricht, weil auch andere Verkaufsveranstaltungen unter diesen Begriff fallen.”*®

Betrachtet man dariiber hinaus die hohen Teilnehmerzahlen bei Internet-Auktionen, so muss
man davon ausgehen, dass der Ablauf einer Internet-Auktion weitaus bekannter ist als der

Ablauf einer herkémmlichen Prisenzauktion.”’

Die niedrige Hemmschwelle und das breite
Produktangebot locken dabei hdufig Interessenten an, die noch nie an einer herkdmmlichen
Auktion teilgenommen haben. Umso ferner liegt es anzunehmen, dass malB3gebliche Teile des
Verkehrskreises den Ablauf einer herkdmmlichen Auktion mit demjenigen einer Internet-

Auktion gleichsetzen und dabei einer Tauschung unterliegen kénnten.

Grundsitzlich konnte hier auch von einem Verbraucherleitbild ausgegangen werden, das spe-
zifische Besonderheiten des Internets beriicksichtigt, quasi den ,,Internet-affinen” Verbrau-
cher, der durch die Mediennutzung mit den dortigen Gepflogenheiten vertraut ist und daher
nicht so schnell einem Irrtum unterliegt.”*” Diesem Aspekt muss aber entgegenhalten werden,
dass es sich bei der Mediennutzung eher um eine Beherrschung der Kommunikationstechni-

ken handelt, die nicht ohne weiteres Relevanz fiir die Frage der Irrefiihrung haben kann.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass keine Irrefithrung der angesprochenen Verkehrskreise er-
folgt. Daher ist daher ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch gem. §§ 3, 5 Abs.1,
2 Ziff. 2, 3 8 Abs. 2 UWG bei Internet-Auktionen, gleich welcher Auspriagung, nicht gegeben.

4. Werbung mit geringem Start- bzw. Endgebot bei Internet-Auktionen

Neben den wettbewerbsrechtlichen Aspekten, die direkt die Internet-Auktion betreffen, kann
auch das Umfeld wettbewerbsrechtlich problematisch sein. Insbesondere die Werbung im
Zusammenhang mit Auktionen ist dabei ein kritischer Punkt. Auch wenn dies in keinem di-
rekten Zusammenhang mit der Internet-Auktion steht, ist es doch ein wichtiger Aspekt, der

héufig eine Ursache eines Rechtstreits ist.

3% Mankowski, EWiR 2001, S. 547 (548).

39 Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 172 (174).

%0 peschel-Mehner in Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Kap. 8 Rn. 104ff.; Ahnlich: LG Wiesbaden MMR
2000, S. 376



- 226 -

In einem bekannt gewordenen Fall wurde fiir ein hochwertiges Fernsehgerdt zusammen mit
anderen weniger wertvollen Gegenstinden mit der Aussage geworben, dass es auf dem Auk-
tionswege ab 1 DM Mindestgebot zu erwerben sei.”*' Dieses sollte unter dem Aspekt des ii-
bertriebenen Anlockens sowie der Imagebeeintrichtigung wettbewerbswidrig sein. °** Kon-
kret wurde diese Werbung beanstandet, weil dem Mindestgebot vom 1 DM die unverbindli-
che Preisempfehlung von 4.598 DM fiir das hochwertige Fernsehgerit gegeniibergestellt wur-
de. Diese spektakuldre Differenz sollte eine Imagebeeintrachtigung des Herstellers darstellen,
da sein hochwertiges Produkt im Umfeld mit weitaus weniger teuren Produkten (Armband-
uhr, Kaffeeautomat) reiBerisch auf Kosten des Herstellers angeboten wurde.”” Dadurch wur-
de der Eindruck erweckt, das hochwertige Gerdt solle quasi verschleudert werden. Dieser
Auffassung ist entgegenzuhalten, dass gerade die Angabe der unverbindlichen Preisempfeh-
lung, es dem Interessenten ermdglicht, hier sein Gebot so zu kalkulieren, dass er es zu einem
giinstigen Preis erwerben kann. Es darf doch fiir den angesprochenen potenziellen Kéuferkreis
als offensichtlich gelten, dass das Fernsehgerdt hochstwahrscheinlich nicht zum Startpreis
bzw. zu einem ,,Schleuderpreis* erworben werden kann, da alle Mitbieter um den Wert des
angebotenen Produkts wissen. Schlielich kann der Aspekt des iibertriebenen Anlockens nur
bei B2C-Geschiften relevant sein. Gewerbetreibende richten ihre Kaufentscheidung starker

an rationalen Griinden aus und sind daher fiir eine Beeinflussung weniger empfinglich.”*

Im Grunde stellte hier die Internet-Auktion nur den Rahmen fiir eine wettbewerbswidrige
Malnahme dar. Beanstandet wurde nicht das Produktangebot an sich, sondern die Werbe-
malnahme. Nichtsdestoweniger zeigt sich, dass auch bei der Werbung fiir Produkte, die per

Internet-Auktion verkauft werden sollen, wettbewerbsrechtliche Grenzen bestehen.

Neben der groBen Generalklausel der § 1 UWG a. F. (§ 3 UWG n. F) konnte aber auch § 3
Satz 1 UWG a. F. (§ 5 Abs. 1, 2 UWG n. F.) einschldgig sein. Das Gericht spricht nicht an, ob
eventuell auch ein Verstof3 gegen § 3 Satz 1 UWG a. F gegeben sein konnte. Im Rahmen einer
Riickwirts-Auktion soll es sich so verhalten, dass eine Werbung ,,ab 1 DM* eine Tauschung

der angesprochenen Verbraucher sein soll, da es sich blo3 um einen theoretischen Preis han-

! OLG Hamburg NJW-RR 2002, S. 254f..

%2 OLG Hamburg NJW-RR 2002, S. 254f..

%3 OLG Hamburg NJW-RR 2002, S. 254 (255).

" Mulch in Gramlich/Schreibauer/Kroger (Hrsg.), § 15 Rn. 20.
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delt, der nur erreicht werden kann, wenn zuvor kein anderer Interessent sein Gebot abgibt.”*

Dieser Aussage ist in dieser generellen Fassung nicht zuzustimmen. Denn wenn gleichzeitig
klargestellt wird, dass es sich um eine Riickwérts-Auktion handelt und ggf. noch ein Start-
preis genannt wird, ist jedem angesprochenen Verbraucher klar, dass sich der geringste Preis
nur dann wird realisieren lassen, wenn niemand zuvor geboten hat. Eine Tduschung liegt da-

her nicht in jedem Fall vor.

Als Tauschung wird bei allen anderen Versteigerungen angesehen, wenn bei der blickfang-
miBigen Herausstellung des Mindestgebots dieses nicht ausdriicklich als Mindestgebot ge-
kennzeichnet wird.”*® Dem ist zuzustimmen, da in diesem Fall dem angesprochenen Ver-
kehrskreis gegeniiber moglicherweise nicht deutlich werden kann, dass der in der Werbung
genannte Preis Grundlage eines Preisfindungsverfahrens ist und nicht ein Festpreis. So wird

iber geschiftliche Verhéltnisse getduscht und damit gegen § 3 Satz 1 UWG a. F. verstof3en.

Handelt es sich dariiber hinaus nur um einen symbolischen Startpreis, so soll es sich um ein
unzulissiges irrefiilhrendes Lockvogelangebot handeln.”*” Dem ist in dieser generellen Aussa-
ge zu widersprechen. Ein Lockvogelangebot setzt voraus, dass eine Irrefithrung vorliegt. Eine
Irrefiithrung liegt bei Angeboten dieser Art immer dann vor, wenn das angebotene Produkt

4% Beides ist bei Internet-

nicht oder nicht in ausreichender Menge zur Verfiigung steht.
Auktionen dann nicht der Fall, wenn deutlich auf die Zahl der Produkte hingewiesen wird, die
bereits zum niedrigen Mindestgebot erhéltlich sind. Dariiber hinaus liegt dann keine Téu-
schung vor, da die Ware tatsidchlich eine Zeit lang zum angekiindigten Mindestgebot angebo-

. 1949
ten wird

- eben bis zum Zeitpunkt eines hoheren als dem Mindestgebot. Da darauf hinge-
wiesen wird, dass es sich um eine Auktion handelt, ist klar, dass sich der Preis im Verlaufe
des Preisfindungsverfahrens durchaus dndern kann. Dies ist bei einem Preisfindungsverfahren
systemimmanent. Daher liegt es auch bei einem symbolischen Startpreis kein wettbewerbs-

rechtlich bedenkliches Verhalten vor.

%5 Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 48f..
%6 Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap.C Rn. 13.
%7 Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap.C Rn 14.

%% Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 281

%9 Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Ra. 281
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Mit der obigen Darstellung wird deutlich, dass es immer auf die Werbung im Einzelfall an-
kommt. Werden aber bei einer Werbung fiir eine Internet-Auktion alle fiir die Preisbildung
maflgeblichen Umstidnde offen gelegt, so liegt weder ein sittenwidriges/ unlauteres Handeln
im Wettbewerb noch eine Tauschung tliber geschiftliche Verhéltnisse vor, sodass ein Unter-
lassungsanspruch nach §§ 1, 3 Satz 1 UWG a. F./ §§ 3, 5 Abs. 1, 2, 8 Abs. 1 UWG n. F.
nicht besteht.

5. Vortduschen eines Geschéftes aus Privathand

Weiterhin konnte bei gewerblichen Angeboten auf Plattform-Auktionen im Internet ein Ver-
sto3 gegen §§ 1, 3 Satz 1 UWG a. F. / §§ 3, 5 Abs. 1, 2 Ziff 1-3, 8 Abs. 1 UWG wegen des
Irrefiihrens maBgeblicher Verkehrskreise iiber die Bezugsquelle in Frage kommen.”’ Die
Rechtsprechung zu diesem Aspekt sittenwidriger Wettbewerbshandlungen sieht gewerbliche
Anbieter im Rahmen von Kleinanzeigen in Tagesanzeigen als verpflichtet an, iiber den ge-
werblichen Charakter des Geschifts zu informieren.”' Hintergrund dieser Informationspflicht
ist die Tatsache, dass bei Kleinanzeigen die mafBgeblichen Verkehrskreise eine besonders
giinstige Kaufgelegenheit aus Privathand erwarten’”, weil gewerbliche Anbieter die von ih-
nen angegebenen Preise gewinnorientiert kalkulieren wihrend Privatleute aus der Motivation
heraus handeln, fiir einen nicht mehr bendétigten Gegenstand lediglich einen Restwert zu er-

halten.

Dabei stellt sich die Frage, ob diese Rechtsprechung auch auf Plattform-Auktionen iibertrag-
bar ist, und daher Angebote gewerblicher Héndler angemessen kenntlich gemacht werden
miissen.”>® In zwei Entscheidungen wurde diese Frage mit der Begriindung verneint, dass kein
vergleichbares Schutzbediirfnis Plattform-Auktionen vorliegt, weil die Preisfaktoren bei die-

sem Geschiftsmodell andere als bei Kleinanzeigen sind, da die Preise im Wettbewerb der

954

Bieter bestimmt werden™™" bzw. weil erkennbar sowohl Privatleute als auch Unternehmer die

955

Plattform nutzen™". In der Literatur wird dazu vertreten, dass ein Verbraucher sehr wohl ein

%% LG Osnabriick JurPC Web-Dok. 19/2002, Abs. 4; OLG Oldenburg K&R 2003, S. 243ff.; ausfiithrlich Baum-
bach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 340ff..

%! Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 354.

%52 Baumbach/Hefermehl, § 3 UWG Rn. 354.

%3 LG Osnabriick JurPC Web-Dok. 19/2002, Abs. 4; OLG Oldenburg K&R 2003, S. 243.

%" OLG Oldenburg K&R 2003, S. 243 (244).

955 LG Osnabriick JurPC Web-Dok. 19/2002, Abs. 4.
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Interesse gerade daran haben kann, mit einem Unternechmer-Anbieter einen Vertrag abzu-

schlieBen, da hiervon preisrelevante Faktoren abhingig sind (Gewihrleistung, Service).”*®

Im Grundsatz ist der Rechtsprechung zuzustimmen, da die genannten Unterschiede tatsdchlich
malgeblich flir den angesprochenen Verkehrskreis sind und hier keine Irrefiihrung erfolgt. Zu
beriicksichtigen ist dabei, dass das Argument der differierenden Preisfaktoren nur fiir solche
Angebote gilt, deren Preisfindungsverfahren tatséchlich unterschiedliche Ergebnisse mdglich
macht — fiir Angebote mit Sofort-Kaufen-Funktion unterscheiden sich die Preisfaktoren ge-

geniiber herkmmlichen Online-Shops nicht wesentlich.”’

Allerdings ist an dem Ergebnis iiberraschend, dass Informationspflichten bei der Entschei-

958 959

dungsfindung aullen vor gelassen wurden.”” Wie oben bereits dargestellt™, muss bei Fernab-
satzgeschéften der Unternehmer den Verbraucher iiber Identitdt und Anschrift informieren.
Diese Information kommt einer Kennzeichnung als gewerbliches Angebot sehr nahe.”® Ge-
werbliche Héindler miissen demnach Firma und Firmenadresse nennen. Erfolgt dies nicht, so
wird in der Rechtsprechung teilweise vertreten, dass ein sittenwidriges Wettbewerbsverhalten
vorliegt, welches durch einen Unterlassungsanspruch sanktioniert wird.”®' Dieser Aspekt wird
in der Entscheidung nicht beriicksichtigt, hitte aber angesprochen werden miissen.”®* Zumin-
dest wire hier die Frage relevant gewesen, ob hier ein Anspruch aus § 1 UWG a. F. unter dem

Gesichtspunkt ,,Vorsprung durch Rechtsbuch® vorliegt.”®®

6. Auktion als unzuldssige Sonderveranstaltung
Neben Verstofen gegen §§ 1, 3 Satz 1 UWG a. F. wurde in der Literatur vertreten, dass Inter-

net-Auktionen unter der Voraussetzung, dass sie unter den gewerberechtlichen Versteige-

936 Woitke, VuR 2003, S. 117; ausfiihrlich zur Gewihrleistung bei Kaufvertrdgen per Internet-Auktion: . Ci-
chon/Pighin, CR 2003, S. 435ff.

97 Seifert, K&R 2003, S. 244 (245).

%8 Seifert, K&R 2003, S. 243 (245); Woitke, VuR 2003, S. 117; Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003, Abs. 6ff..
9 Siehe unter B.IIL7.1).

%60 Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003, Abs. 10.

%! Siehe unter B.VI.2.b).

%62 Woitke, VuR 2003, S. 117; Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003, Abs. 5.

%63 Woitke, VuR 2003, S.117 (118); Becker, JurPC Web-Dok. 115/2003 Abs. 10; siche auch unter B.VI.2 .
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rungsbegriff fallen, einen VerstoB gegen § 7 Abs. | UWG a. F. darstellen.”® Durch den Weg-
fall dieser Vorschrift hat sich diese Frage erledigt.

7. Unsachliche Beeinflussung der Kaufentscheidung bei Riickwérts-Auktionen

Bei Riickwirts-Auktionen bestanden Zweifel an der wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit des
Preisfindungsverfahrens. Der BGH hat dieses Modell in einer &lteren, nicht auf das Internet
bezogenen Entscheidung als unzuldssig angesehen, weil der Kauf im Rahmen dieses Systems
durch aleatorische, und damit unsachliche Anreize motiviert wird.”®> Konkret bot im dem
entschiedenen Fall ein Gebrauchtwagenhéndler einen gebrauchten PKW zu einem Startpreis
ab einem bestimmten Datum an. Dieser Preis fiir den Gebrauchtwagen minderte sich téglich
um 100 DM bis zum Verkaufszeitpunkt. Damit entsprach der Verkaufsmodus dem Grundmo-

dell einer Riickwiirts-Auktion.”®®

Der BGH sah in dieser Praxis einen Verstol gegen § 1 UWG a. F..*” (Nach neuem Recht ist
hier § 4 Abs. 1 Ziff. 1 UWG einschlédgig). Durch den tdglich fallenden Preis wurde ein Kunde
unter immer stirker werdenden Kaufdruck gesetzt, sodass sachfremde Einfliisse mafigeblich
auf den Entscheidungsprozess einwirkten.”®® Zugleich besteht eine Nachahmungsgefahr, wel-
che insbesondere dazu fiihren kann, dass Mondpreise als Anfangspreise gesetzt werden bzw.
die Auktion bei Erreichen der Verlustschwelle abgebrochen wird.”® Diese beiden Punkte ha-
ben den BGH in der genannten Entscheidung veranlasst, in der konkreten Ausgestaltung einen

Versto3 gegen § 1 UWG a. F. zusehen.

Diese Auffassung wird von der Rechtsprechung auch in neuerer Zeit weiter vertreten’”’ und

ist bereits mehrfach auf Versteigerungen im Internet bezogen worden.””' In einem Fall bot ein

%4 Bleutge in Landmann/Rohmer (Hrsg.), § 34b GewO Rn. 60; allgemein: Hupperts MMR 2000, S. 65 (68),
dagegen: OLG Miinchen MMR 2001, 233 (234); ohne nihere Begriindung: Wilmer, NJW-CoR 2000, S. 94
(103); zu Riickwarts-Auktionen: LG Karlsruhe MMR 2002, S. 133f.; Steinbeck K&R 2003, S. 344 (346f.).

%5 BGH GRUR 1986 S. 622 — ,,umgekehrte Versteigerung I*.

% Siehe dazu niheres unter A.1.2.a)(2).

%7 Die Ansicht des BGH wurde auch vom OLG K&ln in einem dhnlichen Falle geteilt; OLG Koln WRP 1987,
S. 326f..

%% BGH GRUR 1986 S. 622 — ,,umgekehrte Versteigerung I«.

%9 BGH GRUR 1986 S. 622 — ,,umgekehrte Versteigerung I*.

7% LG Dresden WRP 2003, S. 403 (404).
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Anbieter per Webseite im Rahmen einer ,,Schndppchenborse™ Waren des tdglichen Bedarfs in
begrenzter Stiickzahl mit im Zeitlauf einer Woche fallenden Preisen an. Die Preise erméfigten
sich danach von anfianglich 10-20 % auf 40-52 % des Ausgangspreises zum Ende hin. Diese
Verkaufsaktion bewertete das OLG Hamburg als unzuléssig, weil der Kaufanreiz durch un-
sachliche, stark aleatorische Elemente beeinflusst wurde.”’? Sie wurde unter Bezugnahme auf
die genannte BGH-Rechtsprechung als sittenwidriges Wettbewerbsverhalten und damit als

Verstol3 gegen § 1 UWG a. F. gewertet.

In einer weiteren Entscheidung ging es um den Verkauf von gebrauchten Kfz.””® Nachdem
sich Interessenten iiber einen bestimmten Zeitraum hin iiber die angebotenen Pkw informieren
konnten, wurden diese in der Weise per Internet-Auktion versteigert, dass alle 20 Sekunden
der Preis um 250 DM sank, bis ein Teilnehmer per Zuschlag-Button reagierte. Allerdings war
damit dem erfolgreichen Bieter lediglich eine Option auf das Kfz sicher, da er noch iiberlegen
konnte, ob er das Kfz tatsdchlich zum Auktionspreis kaufen wollte. Auch diese Ausgestaltung

wurde unter Hinweis auf die BGH-Rechtsprechung als wettbewerbswidrig eingestuft.””*

Mittlerweile hat der BGH seine frithere Rechtsprechung zum Modell der Riickwérts-

Auktionen revidiert.””

Dieses Modell verstoflt jedenfalls dann nicht gegen § 1 UWG a. F.
unter dem Aspekt der aleatorischen Beeinflussung, wenn es beim Verkauf von Gebraucht-
fahrzeugen eingesetzt wird, da diese Investition in aller Regel von einem verstindigen
Verbraucher nicht uniiberlegt und durch Spieleffekt beeinflusst getitigt wird.”’® Ein durch-
schnittlich informierter, situationsadidquat aufmerksamer Verbraucher wird sich fiir den Er-
werb eines Objektes in einer solchen GroBenordnung (im konkreten Fall 12.200 DM) erst

nach reiflicher Uberlegung und dem Einholen von Vergleichsangeboten entscheiden.””’

T OLG Hamburg CR 2001, S. 340 (341); OLG Hamburg CR 2002, S. 753 (754); OLG Miinchen MMR 2001,
S.233 (234); zustimmend: Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 46.

72 OLG Hamburg CR 2001, S. 340.

7 OLG Hamburg CR 2002, S. 753 (754).

I OLG Hamburg CR 2002, S. 753 (754); a. A. OLG Miinchen MMR 2001, S. 233 (234); Steinbeck, K&R
2003, S. 344 (345).

7S BGH WRP 2003, S. 742f. — ,,umgekehrte Versteigerung I1; BGH JurPC Web-Dok. 117/2004, Abs. 22ff..
76 BGH WRP 2003, S. 742 (743) — ,,umgekehrte Versteigerung I1¢.

7 BGH WRP 2003, S. 742 (743) — ,,umgekehrte Versteigerung I1¢ .
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Grundsitzlich ist die Anderung der Rechtsprechung zu begriifien, insbesondere weil der BGH,
im Gegensatz zu seiner fritheren Rechtsprechung, nicht mehr vom oberflachlichen und un-
aufmerksamen Verbraucher ausgeht.””® Die Riickwirts-Auktion wird damit - zumindest bei
wertvolleren Gegenstidnden - vom Makel der Wettbewerbswidrigkeit befreit. Allerdings ist
eine Riickwirts-Auktion auch dann nicht per se wettbewerbswidrig, wenn es sich um Aukti-
onsgegenstinde handelt, die nicht dem Wert eines Gebrauchtwagens entsprechen, denn es ist
immer eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen.’” Bei dieser ist zu beriicksichtigen, dass alle
Auktionen aleatorische Elemente enthalten, die das Verhalten beim Vertragsschluss beein-
flussen”, da bei einer Auktion immer die Bieter mit unterschiedlichen Strategien in einer
Wettbewerbssituation untereinander konkurrieren. Diese (Spiel-)Elemente sind bei der Riick-
wirts-Auktion jedoch eher schwicher ausgeprigt als bei anderen Auktionen, denn jeder Inte-
ressent kann abwarten, bis die Preisstufe erreicht ist, bei dem ihm der Preis angemessen er-
scheint. Aufgrund der planméBigen Absenkung der Preise kann der Interessent besser kalku-

981

lieren, wann es sich lohnt, ein Gebot abzugeben.™ Dies gilt jedenfalls immer dann, wenn die

Taktzeiten Vergleichsangebote und die Ermittlung des Marktpreises ermoglichen, z. B. bei

Tagen bzw. Wochen.”®

Dass dabei unsachliche (Spiel-)Elemente den Entscheidungsprozess
derartig dominieren, wie von der bisherigen Rechtsprechung angenommen wird, ist genauso
wenig belegt wie die angebliche Verstirkung des aleatorischen Reizes durch die Online-
Gebotsabgabe. Entscheidend ist jedoch, dass auch bei geringwertigen Giitern, die nicht dem
Wert eines Gebrauchtwagens entsprechen, die Moglichkeit besteht, sich den Erwerb zu iiber-

legen und ggf. Vergleichsangebote einzuholen.”™

Dariiber hinaus ist sehr fraglich, ob diese Grundsitze des BGH im Kern auch auf Internet-
Auktionen anwendbar sind. Abgesehen vom aleatorischen Anreiz war damals in der Ent-
scheidung ,,Umgekehrte Versteigerung I kumulativ das Vorliegen einer Nachahmungsgefahr
entscheidungserheblich. Nur weil diese beiden Voraussetzungen gegeben waren, ging der
BGH im entschiedenen Fall von einem VerstoB gegen das Wettbewerbsrecht aus.”* Gerade

aber der Punkt der Nachahmungsgefahr muss bei Internet-Auktionen differenzierter beurteilt

"8 Lindenberg, CR 2003, S. 518 (519).

7 Steinbeck, K&R 2003, S. 344 (345).

%0 Hollerbach, DB 2000, S .2001 (2004).

%1 Schafft, CR 2001, S. 393 (397).

%2 Lindenberg, CR 2003, S. 518 (519); Steinbeck, K&R 2003, S. 344 (345).
%% Leible/Sosnitza, MMR 2003, S. 466 (467).
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werden. Das Internet erlaubt aufgrund seiner Informationsfiille den unmittelbaren und einfa-
chen Vergleich der Preise. Die Marktsituation ist hier wesentlich transparenter. Anbieter, die
als Anfangspreise unrealistische Preise verlangen, sind damit fiir potenzielle Kunden leicht zu
erkennen, zumal bei der Auktion von Neuwaren in aller Regel Bezug auf die unverbindliche
Preisempfehlung genommen wird.”®® Zugleich wire ein unseridser Anbieter, der eine einmal
gestartete Auktion abbricht, liber die Internet-Verbraucherforen sehr schnell bekannt und
wirde in Zukunft gemieden. Daher ist es sehr fraglich, ob die Grundsétze, die der BGH in
seiner Entscheidung aufgestellt hat, so auf Riickwérts-Auktionen im Internet anwendbar
sind.”®® Selbst, wenn man hier eine Nachahmungsgefahr annehmen will, so muss bezweifelt
werden, ob bei der Bewertung der Sittenwidrigkeit bzw. der Unlauterkeit nach dem UWG n.

%7 Der Unwert-

F. die Nachahmungsgefahr ein taugliches Kriterium der Bewertung darstellt.
gehalt einer Wettbewerbshandlung kann nicht dadurch entstehen, dass sich andere Mitbewer-
ber ebenso verhalten, denn die Nachahmung des Verhaltens eines Konkurrenten ist ein typi-

sches Kennzeichen des Wettbewerbs.”®®

Wenn im Rahmen einer Riickwiérts-Auktion der Bieter nur eine Option erhdlt, den Auktions-
gegenstand zu erwerben, treten beim Vertragsschluss die aleatorischen Elemente in den Hin-
tergrund, da es dem Interessenten mdéglich ist, in Ruhe seine Entscheidung zu iiberdenken und

ggf. Vergleichsangebote einzuholen.”®

Er schlie8t den Vertrag nicht mehr unter dem Druck
der drohenden ,,verpassten Chance ab. Die hierzu vertretene Gleichsetzung mit verbindlichen
Internet-Auktionen, basierend auf der Argumentation, dass bei Internet-Auktionen der Bieter

ja nach §§ 312b, d BGB vom Vertrag sich 1sen konne,”””

iiberzeugt nicht. Wie bereits nach-
gewiesen, besteht bei Internet-Auktionen in aller Regel kein Widerrufsrecht. Dariiber hinaus
kann ein Widerrufsrecht nur bei Vertrdgen zwischen Unternehmern und Verbrauchern beste-
hen. Daher ist der Aspekt des Widerrufsrechtes im konkreten Fall kein zwingendes Argument
dafiir, die Frage des verbindlichen Vertragsschlusses zu relativieren und im Ergebnis die

Riickwirts-Auktion als sittenwidrig anzusehen. Rechtlich gesehen sind die Bindungen eines

% BGH GRUR 1986 S.622f. — ,,umgekehrte Versteigerung I,

%35 Zum Parallelproblem beim Powershopping: Leible/Sosnitza, ZIP 2000, S. 732 (737).

%6 A. A. Ernst in Spindler/Wiebe (Hrsg.), Kap. C Rn. 46.

%7 Leible/Sosnitza, CR 2002, S. 755 (756).

%88 Leible/Sosnitza, CR 2002, S. 755 (756).

% OLG Miinchen MMR 2001, S. 233 (234); BGH JurPC Web-Dok. 117/2004, Abs. 22ff. ; Leible/Sosnitza,
MMR 2003, S. 466 (467);

%% OLG Hamburg CR 2002, S. 753 (754); Leible/Sosnitza, MMR 2003, S. 466 (467).
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schwebend wirksamen Vertrages liber den Kaufgegenstand wesentlich enger und mit einem

Vertrag iiber die Zusicherung einer Kaufoption nicht vergleichbar.”"

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass Riickwérts-Auktionen im Internet kein sitten-
widriges bzw. unlauteres Verhalten im geschiftlichen Verkehr darstellen und nicht mit einem

Unterlassungsanspruch gem. §§ 3, 8 Abs. 1 UWG (§ 1 UWG a. F.) belegbar sind.

P! A. A. OLG Hamburg CR 2002, S. 753 (754).
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C. Perspektiven fiir Internet-Auktionen

Internet-Auktionen sind aus dem heutigen E-Commerce nicht mehr wegzudenken. Ob sie nun
als Teil eines Handelsportals veranstaltet werden oder aber als reine Auktionsplattform — sie
bleiben ein wichtiges Instrument, um Vertrige, sei es im Bereich B2B, B2C oder C2C, anzu-
bahnen. Daher haben sich die Internet-Auktionen léngst einen festen Platz bei den interessier-

ten Internet-Nutzern erobert.

Dass Internet-Auktionen rechtliche Probleme aufwerfen, kann nicht verwundern, zumal in
rechtlicher Hinsicht Neuland betreten wurde. Dennoch lassen sich die rechtlichen Probleme
mit dem konventionellen juristischen Instrumentarium 16sen. Die Regelungen iiber den elekt-
ronischen Geschéftsverkehr und liber Fernabsatzgeschifte ermoglichen dariiber hinaus einen
wirksamen Verbraucherschutz. Dabei bedarf es im Rahmen der Regelungen fiir Fernabsatzge-
schifte einer gesetzgeberischen Klarstellung, ob Internet-Auktionen in den Anwendungsbe-
reich des Widerrufsrechtes mit einbezogen werden sollen. Hier wire es geboten, die urspriing-
liche Fassung, die eine generelle Herausnahme von Auktionen aus den Regelungen {iber
Fernabsatzgeschifte vorsah, de lege ferenda zu libernehmen. Sollte dies nicht erfolgen, wére
es den Gerichten liberlassen, hier Rechtsklarheit zu schaffen. Aufgrund der hohen Zahl an
Vertragsabschliissen iiber Internet-Auktionsplattformen besteht ein dringendes Bediirfnis fiir

eine Klarstellung.

In wirtschaftlicher Hinsicht wird sicherlich in néchster Zeit eine Marktkonsolidierung eintre-
ten, da Internet-Auktionen, wie z. B. elektronische Marktpldtze, generell nur dann erfolgreich
sein konnen, wenn eine gewisse kritische Masse erreicht wird, sodass ein selbstverstiarkender
Marktpenetrationsprozess einsetzt.””> Dariiber hinaus wurde ja bereits daraufhin gewiesen,
dass die Preisbildung fiir Anbieter dann optimaler verlduft, wenn ein groer Kundenkreis an-
gesprochen werden kann, wenn sich also mehr potenzielle Interessenten auf der Plattform

registriert haben.

Diejenigen Auktionsveranstalter, die diese kritische Masse nicht erreichen, werden iiber kurz

oder lang vom Markt verschwinden. In Deutschland hat dabei eBay.de eine herausragende

%2 Ausfiihrlich zu Erfolgfaktoren von Internet-Auktionen: Schifers/Hundacker Jahrbuch der Absatz und
Verbrauchsforschung 2000, S. 90 (921t.).
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Marktposition unter den Plattformanbietern erreicht, obwohl das Angebot nicht kostenlos ist,
wie dasjenige von Konkurrenten. Offensichtlich werden diese Nachteile fiir den Anbieter
durch die bei dieser Plattform zu erreichenden Preisvorteile in Folge der groen Teilnehmer-

zahl mehr als ausglichen.

Auch auf einem ganz anderen Gebiet konnten Internet-Auktionen in Zukunft eingesetzt wer-
den. Schon die herkdmmlichen Auktionen wird hiufig genutzt, wenn gepfiandete Gegensténde
verwertet werden sollen. Dies kann sowohl im Rahmen einer Zwangsvollstreckung als auch
im Rahmen der Selbsthilfe erfolgen. Interessant, und sicherlich in der Diskussion bislang we-
nig beachtet, ist die Frage, ob die gesetzlich festgelegten Versteigerungen im Wege der Inter-
net-Auktion abgehalten werden konnten. Zu nennen wéren hier insbesondere die Zwangsver-
steigerung  nach  dem  ZVG’”, die offentliche ~ Versteigerungen  gem.
§ 383 Abs. 3 Satz | BGB’*, auf die in vielfachem Kontext verwiesen wird, z. B. als Selbsthil-
feversteigerung gem. § 373 Abs. 3 BGB oder auch die offentliche Versteigerung in der
Zwangsvollstreckung gem. § 814 ZPO””.

Fiir die Umsetzung dieser Versteigerungen unter Nutzung der Moglichkeiten der Internet-
Auktion gibt es bereits Ansétze aus der Praxis. So hat das AG Bad Berleburg die Verwertung
einer Domain im Wege der Versteigerung durch den Gerichtsvollzieher iiber eine Internet-
Auktion verfiigt.””® Da es sich dabei um eine Rechtspfandung gehandelt hat, hat das Gericht
die Internet-Auktion als ,,andere Verwertungsart im Sinne von § 844 Abs. 1 ZPO statt der

ansonsten iiblichen Uberweisung angeordnet.

Bei Sachpfindungen erfolgt nach § 814 ZPO regelméBig eine Verwertung durch offentliche
Versteigerung, die jedoch insbesondere bestimmten Ortlichen bzw. zeitlichen (§ 816 ZPO)
und formalen Voraussetzungen (Zuschlag und Ablieferung, § 817 ZPO) unterliegt. Allerdings
kann das Vollstreckungsgericht nach § 825 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf Antrag des Glaubigers oder

%3 Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung in der Fassung der Bekanntmachung vom
20.3.1897 (RGBIL. S. 713), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 5.4.2002 (BGBI. I S. 1250) m.W.v.
12.4.2002.

9% 7u den rechtlichen Besonderheiten einer 6ffentlichen Versteigerung: siehe unter B.IL6.

9% Zivilprozessordnung, in der Fassung der Bekanntmachung vom 12.9.1950 (BGBL. I S. 533), zuletzt geéndert
durch Gesetz vom 27.12.2003 (BGBI. I S. 3022) m.W.v. 1.1.2005, Stand aufgrund des Gesetzes vom 4.11.2003
(BGBIL. I S.2166) m.W.v. 1.1.2004.

9% AG Bad Berleburg JurPC Web-Dok. 79/2002, S. 1.
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des Schuldners eine andere Verwertungsart bestimmen. Da durch eine Internet-Auktion die
Anforderungen nach §§ 816 ff. ZPO schwerlich erfiillt werden konnen, ist die Nutzung nur im
Rahmen von § 825 Abs. 1 Satz 1 ZPO mdglich. Beantragt demnach der Schuldner oder der

Glaubiger die Verwertung durch eine Internet-Auktion, so kann das Gericht diese anordnen.

Daneben nutzt der Deutsche Zoll die Internet-Auktion als oOffentliche Auktion gem.
§ 383 Abs. 3 BGB zur Verwertung von Gegenstidnden. Charakteristisch fiir die 6ffentliche
Versteigerung ist die Verwertung durch eine besonders befugte Person, sei es ein Gerichts-
vollzieher, ein sonstiger befugter Beamter oder ein 6ffentlich bestellter Versteigerer. Diesem

Personenkreis steht es offen, Gegenstdnde im Wege der Internet-Auktion zu versteigern.

Hinsichtlich der in §§ 66 ff. ZVG geregelten Zwangsversteigerung nach dem ZVG ist eindeu-
tig bestimmt, dass eine Internet-Auktion de lege lata nicht zuldssig ist. Daher wire es ange-
bracht, zu iiberlegen, inwieweit der gesetzliche Rahmen verdndert werden kann, sodass auch
eine Internet-Auktion nach dem ZVG moglich wire. Vor dem Hintergrund, dass der Gesetz-
geber in vielen Bereichen die Rechtslage an die Bediirfnisse des elektronischen Geschiftsver-
kehrs, z. B. durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, angepasst hat oder anpas-
sen will, erscheint dies konsequent. Im Kern sind dabei die Regelungen in §§ 66-78 ZVG
(Versteigerung) und §§ 79-94 ZVG (Entscheidung iiber den Zuschlag) betroffen, also die Re-
gelungsbereiche, die den Ablauf des Versteigerungstermins festlegen. Abweichende Anord-
nungen sind nach § 65 ZVG ausschlielich bei Versteigerungen von Forderungen und beweg-
lichen Sachen zuléssig, die vom Grundstiick getrennt werden konnen. Diese Vorschriften wi-
ren an das Modell der Internet-Auktion anzupassen, insbesondere die Vorschriften zur Si-
cherheitsleistung und Zuschlagserteilung, die eine Prasenz der Beteiligten voraussetzen. Die
Sicherheitsleistung durch Hinterlegung vor dem Versteigerungstermin ist dabei sicherlich eine
bereits jetzt zuldssige Option (§ 70 Abs. 2 Satz 2 ZVG), die bei der Internet-Auktion als ver-
pflichtende Voraussetzung fiir eine Gebotsabgabe vorgeschrieben werden kann. Die Vor-
schriften, die eine korperliche Prasenz am Versteigerungsort voraussetzen, sind so zu modifi-
zieren, dass die Kommunikation per qualifizierter elektronischer Signatur (§§ 292a ZPO, 130a
ZPO, 126a BGB) zuldssig ist. Nur dann ist die zuverldssige Feststellung der Bieteridentitét

gewdhrleistet.

Auch der Zuschlag (§§ 71ff. ZVG) ist entsprechend zu modifizieren — jedoch kann der Zu-

schlagsbeschluss herkdmmlich zugestellt werden. So bieten sich hier viele Einsatzmdoglichkei-
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ten, mit denen durch die Vereinfachung der Teilnahme grof3ere Interessentenkreise angespro-
chen werden kénnen. Damit kann im Interesse des VerduBerers eine entsprechend eine opti-

mierte Verwertung erfolgen.
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D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Internet-Auktion ist ein Geschéftsmodell ist, des-
sen rechtliche Fragen sich mit dem herkommlichen Instrumentarium rechtlicher Losungsmdog-
lichkeiten beantworten lassen — spezifisch auf dieses konkrete Geschéftsmodell zugeschnitte-
ne rechtliche Regelungen seitens des Gesetzgebers sind nicht notwendig. Zu den Ergebnissen

im Einzelnen:

1. Gewerberecht

Gewerberechtlich relevant sind nur Live-Auktionen, weil hier der Schutzzweck der Regelung
des § 34b GewO einschligig ist. Bei Live-Auktionen als Zwei-Partner-Auktionen muss der
Veranstalter eine gewerberechtliche Erlaubnis beantragen. Bei einer Plattform-Auktion nach
diesem Prinzip muss der Anbieter eine gewerberechtliche Erlaubnis besitzen. Bei Riickwirts-
bzw. Langfrist-Auktionen wird keine gewerberechtliche Genehmigung bendétigt, unabhédngig

davon, ob es sich um eine Plattform- oder um eine Zwei-Partner-Auktion handelt.

11. Vertragsschluss

Vertragsschlussbezogene Fragen der Internet-Auktion ergeben sich im Wesentlichen aus der
bei einer Plattform vorzufindenden Dreieckskonstellation und der Frage, wie die AGB des
Teilnahmevertrages das Marktverhiltnis zwischen den Teilnehmern beeinflussen. Abzulehnen
ist eine direkte Einbeziehung in den Vertrag zwischen den Teilnehmern, da die hierzu vertre-
tenen rechtlichen Ansdtze nicht schliissig sind. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass die
AGB des Teilnahmevertrages jeweils die Auslegungsgrundlage fiir die Willenserklarungen
bieten, die iiber die Plattform abgegeben werden. Die BGH-Rechtsprechung zu Ricardo.de hat
diese Losung schon angedeutet. Insbesondere, wenn der Plattformveranstalter nur als Bote
fungiert, stellt diese Bewertung der AGB eine tragfdhige Basis dazu dar, den jeweiligen Ver-

tragsschluss zu konstruieren.

111 Verbraucherschutz

Internet-Auktionen  unterliegen  der  preisrechtlichen =~ Ausnahmeregelung  nach
§ 9 Abs. 1 Ziff. 5 PAngV Dies hat zur Folge, dass Endpreise nicht anzugeben sind. Die In-

formations- und Dokumentationspflichten fiir Fernabsatzvertrige gelten auch bei Internet-
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Auktionen, bei denen Unternehmer Anbieter (Plattform-Auktionen) bzw. Veranstalter (Zwei-
Partner-Auktionen) sind. Bei Plattform-Auktionen muss der Anbieter darauf achten, dass er
diese Pflichten erfiillt bzw. durch den Veranstalter erfiillen ldsst. Eine Teilnahme unter einem
Pseudonym verstoft gegen § 1 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 BGB-InfoV. Ein Widerrufsrecht besteht
bei Internet-Auktionen nur dann, wenn das Auktionsergebnis unverbindlich ist, da verbindli-

che Vertragsschliisse nicht gefdhrdet werden sollen.

Dariiber hinaus muss ein Anbieter einer Internet-Auktion auch die Pflichten im elektronischen
Geschiftsverkehr beachten, unabhingig davon, ob es sich um eine Zwei-Partner-Auktion oder
eine Plattform-Auktion handelt. Nutzt er die Plattform eines Dritten, so handelt dieser als sein

Erfiillungsgehilfe im Hinblick auf die Pflichten im elektronischen Geschéftsverkehr.

Fiir Internet-Auktionen gelten auch die Informationspflichten nach §§ 6, 7 TDG. Dienstean-
bieter ist der Veranstalter der Auktion, entweder als Plattform oder als Zwei-Partner-Auktion.
Der Veranstalter muss die Einhaltung sicherstellen. Dabei ist insbesondere zu beachten, dass
eine pseudonyme Teilnahme dann gegen § 7 Ziff. 2 TDG verstoBen kann, wenn das Pseudo-
nym nicht den natiirlichen Namen, den Firmennamen oder ein anderes Unternehmenskennzei-
chen reprisentiert. Neben den teledienstspezifischen Informationspflichten, den Informations-
und Dokumentationspflichten bei Fernabsatzgeschéften sowie den Pflichten im elektronischen
Geschiéftsverkehr muss jeder Kaufmann, gleich ob er Anbieter oder Veranstalter ist, die han-
dels- und gesellschaftsrechtlichen Informationspflichten im Rahmen der E-Mail-
Kommunikation beachten. Da die Warenpréisentation bei einer Internet-Auktion einem Be-
stellschein im Sinne von § 37a Abs. 3 Satz 1 HGB entspricht, miissen im Rahmen der Ange-
botsbeschreibung die den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden Angaben gemacht

werden.

1V. Datenschutz

Auch der Datenschutz spielt bei der Internet-Auktion eine wichtige Rolle. Nicht nur der Ver-
anstalter, sondern auch der Anbieter als erhebende Stelle im Sinne von § 3 Abs. 7 BDSG
muss bei allen Daten, die er im Zusammenhang mit einer Transaktion iiber den Bieter erhilt,
§ 28 BDSG einhalten, sofern er keine dariiber hinaus gehende Einwilligung erhdlt. Von dieser
Regelung gedeckt ist die Praxis, Teilnehmerdaten auch iiber den Zeitraum des Vertragsver-
héltnisses hinaus zu nutzen, um Teilnehmer identifizieren zu kdnnen, die wegen Missbrauchs

von der weiteren Nutzung ausgeschlossen sind.
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Rating-Kommentare diirfen als Ausnahmeregelung gem. § 4 Abs. 2 BDSG auch bei den je-
weiligen Vertragspartnern erhoben werden. Die transnationale Datenverarbeitung unterliegt
jedenfalls dann deutschem Datenschutzrecht, wenn die Daten durch Cookies auf dem in
Deutschland befindlichen Rechner des Betroffenen erhoben werden. Durch Einwilligung
konnen Daten auch in Drittlindern, wie z. B. den USA verarbeitet, erhoben oder genutzt wer-
den, auch wenn dort kein vergleichbares Datenschutzniveau sichergestellt ist (Stichwort Pat-

riot Act).

V. Haftung

Im Zusammenhang mit Haftungsfragen spielt die vertragliche Haftung eine wichtige Rolle:
Dabei stellt sich die Frage, inwieweit vertragliche Nebenpflichten des Teilnahmevertrages
bzw. des Teilnahmevertrages bestehen, die auch den Vertrag im Marktverhiltnis tangieren
konnen. Nebenpflichten bestehen insbesondere darin, dass der Veranstalter die Teilnehmer
vor Ausfillen (wegen Systemfehlern oder Uberlastung) und den daraus resultierenden Folgen
zu schiitzen hat. Dieses betrifft aber nur den Bereich, der der unmittelbaren Kontrolle des

Veranstalters unterliegt und nicht die Ubermittlung per Internet.

Hinsichtlich der Vertragserfiillungsrisiken des Vertrags im Marktverhéltnis bestehen keine
vertraglichen Nebenpflichten. Uber Identititsrisiken muss der Veranstalter lediglich aufkli-
ren. Er ist aber nicht verpflichtet, hier eine besondere Priifung oder die Nutzung elektroni-
scher Signaturen vorzusehen, wenn er kein besonderes Vertrauen in dieser Hinsicht bei den
Teilnehmern erweckt. Dieses gilt sowohl fiir den Teilnahmevertrag als auch den Nutzungsver-

trag (Gebotsabgabe bzw. Einstellung eines Angebots).

Der Veranstalter hat auch hinsichtlich der Bonitét eines Teilnehmers keine vertraglichen Ne-
benpflichten, wenn er keinen Vertrauenstatbestand bei den Teilnehmern schafft. Wird jedoch
deutlich, dass ein Teilnehmer die Internet-Auktion missbriauchlich nutzt, so besteht die Ver-
pflichtung, den betreffenden Teilnehmer fiir die Zukunft von weiteren Auktionen auszu-
schlieBen. Auch tliber Manipulationsrisiken muss der Veranstalter nicht aufkldren, da es sich

hier um allgemeine Marktverhéltnisse des Marktplatzes Internet-Auktion handelt.
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Bei Plattform-Auktionen besteht eine Haftung fiir Informationen bei Angebotsangaben, Kata-
loglisten und Rating-Kommentaren der Anbieter nur unter den Voraussetzungen des

§ 11 TDG, da es sich um fiir den Veranstalter fremde Informationen handelt.

Wendet man § 11 TDG auf Unterlassungsanspriiche an, so haftet der Veranstalter prinzipiell-
erst von dem Zeitpunkt an, von dem er Kenntnis von den Informationen erlangt. Diese Kennt-
nis vermittelt ihm jedoch nicht schon die bloe automatische Registrierung, sondern erst der
konkrete Hinweis auf rechtswidrige Informationen. Eine dementsprechende Kontrollpflicht
bei Einstellung einer Warenprésentation besteht nicht. Nach Einstellung haftet der Veranstal-
ter, wenn er auf einen konkreten Hinweis hin nicht unverziiglich den Zugang zur Information

sperrt oder den Inhalt 16scht.

Bei Schadensersatzanspriichen haftet der Veranstalter bei Einstellung einer Information nach
§ 11 Ziff. 1 TDG dann nicht, wenn ihm keine Tatsachen oder Umstdnde bekannt sind, aus
denen sich die Offensichtlichkeit der rechtswidrigen Handlung bzw. der Information ergeben.
Diese geforderte Offensichtlichkeit ist immer dann gegeben, wenn der Veranstalter konkrete
Hinweise auf einen bestimmten Teilnehmer und eine konkrete Art der Rechtsverletzung er-
hilt. Allgemeine Hinweise sind nicht ausreichend. Erhélt der Veranstalter einen solchen Hin-

weis, so ist er verpflichtet, den betreffenden Teilnehmer zu iberwachen.

Bei der Storerhaftung gelten im Kern dhnliche Regelungen. Grundsétzlich gelten jedoch die
Regelungen des TDG nicht fiir Unterlassungsanspriiche. Voraussetzung fiir eine Storerhaf-
tung des Veranstalters ist die Verletzung einer Priifungspflicht. Dazu lisst sich die Rechtspre-
chung des BGH im Fall ,,Ambiente.de* zur Haftung der DENIC e. G. in Grundziigen auf
Internet-Auktionsveranstalter iibertragen. Eine Priifungspflicht besteht danach nicht bei der
Einstellung eines Angebots oder einer anderen Information, sondern nur dann, wenn die

Rechtsverletzung offenkundig ist und/oder rechtskréftig festgestellt worden ist.

VI. Wettbewerbsrecht

Wettbewerbsrechtlich reglementiert ist das Handeln im geschiftlichen Verkehr im Zusam-
menhang mit Internet-Auktionen. Privatleute, die eine Plattform-Auktion nutzen und hieriiber
Gegenstdnde verdauBern, konnen bei intensiver Nutzung ,,im geschéftlichen Verkehr* handeln.
Hier kommt es immer auf den Einzelfall an, zumal eine gefestigte Rechtsprechung in diesem

Zusammenhang noch nicht existiert. Neben der bloBen absoluten Zahl der Transaktionen
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miissen dabei weitere Umstdnde gewiirdigt werden: so etwa die Gewinnspanne, der Handel
mit Neu- bzw. Gebrauchtware, der Zeitraum, in dem die Transaktionen durchgefiihrt werden

oder der Charakter des Marketing.

Die wichtigste Fallgruppe wettbewerbswidrigen Verhaltens im Zusammenhang mit Internet-
Auktionen ist der Vorsprung durch Rechtsbruch. Hinsichtlich der gewerberechtlichen Norm
des § 34b GewO werden die Voraussetzungen, die die Rechtsprechung hierzu entwickelt hat,
nicht vorliegen, solange die Gewerbeaufsichtsdmter in der Praxis ein Negativattest ausstellen,

unabhingig davon, ob dies im Einzelfall rechtméBig ist.

Bei einem Verstol3 gegen §§ 6,7 TDG wird in Zukunft hiufig ein wettbewerbsrechtlicher Un-
terlassungsanspruch gegeben sein. Bei § 7 TDG ergibt sich dies schon aus der Norm selbst —
bei § 6 TDG wird die Neufassung des UWG mit der verstiarkten Betonung des Verbraucher-
schutzgedankens vermutlich dazu fiihren, auch bei einem Verstofl gegen die Informations-
pflichten nach § 6 TDG einen Wettbewerbsversto3 anzunehmen. Deshalb sind die Mdglich-
keiten, eine Auktionsplattform unter einem Pseudonym zu nutzen, besonders fiir Unternehmer

weit eingeschrinkt.

Ahnliches gilt auch fiir einen VerstoB gegen §§ 312c BGB bzw. § 312¢ BGB. Auch wenn
man bei diesen Normen keinen Vorteil im Einzelfall begriinden kann, so kann die Aufwertung
des Verbraucherschutzes im Zusammenhang mit wettbewerblichen Abwehranspriichen durch
die Novellierung des UWG dazu fiihren, dass die Rechtsprechung einen Versto3 mit einem

Unterlassungsanspruch nach §§ 3, 8 Abs. 1 UWG, sanktioniert.

Irrefiihrungsaspekte hingegen sind bei der wettbewerbsrechtlichen Bewertung nur noch von
untergeordneter Relevanz, da der Begriff der Internet-Auktion keine Fehlvorstellungen bei
den betroffenen Verkehrksreisen entstehen ldsst. Jeder, der sich fiir eine Internet-Auktion inte-
ressiert, erkennt sofort die Unterschiede zur herkdmmlichen Auktion. Sofern der Preisbil-
dungsmodus offen gelegt wird, ist auch eine Werbung mit einem geringen Startgebot keine
Tauschung. Dariiber hinaus tduschen Unternehmer, die eine Plattform nutzen, nicht dartiber,
dass es sich um ein Geschéft aus Privathand handelt. Zwei Griinde sind hierfiir ma3geblich:
zum einen sind bei Plattform-Auktionen nicht nur Private als Anbieter tétig, sodass es keinen
Anscheinstatbestand gibt. Zum anderen sind die Preisfindungsfaktoren bei Internet-Auktionen

andere als z. B. bei Kleinanzeigen, bei denen in der Regel ein fester Preis genannt wird. Die
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Neuregelungen des UWG n. F. fithren dazu, dass Auktionen nach Wegfall der Reglementie-
rungen filir Sonderveranstaltungen durch den UWG n. F. keine unzuldssige Sonderveranstal-

tung mehr sein konnen.

SchlieBlich sind Riickwérts-Auktionen eine wettbewerbsrechtlich zulédssige Spielart der Inter-
net-Auktion, sofern durch die Gestaltung des Ablaufs im Einzellfall die Mdglichkeit besteht,

sich iiber Marktpreise/Vergleichsangebote zu informieren.

In Zukunft werden Internet-Auktionen weitere Bereiche erobern: Hier sind die gesetzlich
normierten Versteigerungen von besonderem Interesse, wie die Zwangversteigerung nach
ZVG oder die 6ffentliche Versteigerung nach § 383 Abs. 3 BGB von besonderem Interesse.
Letztere Auktion kann hdufig schon nach bestehender Rechtslage als Internet-Auktion veran-
staltet werden, wenn man die Internet-Versteigerung als andere Verwertungsart im Sinne des
Zwangsversteigerungsrechts ansieht. Fiir die Umsetzung im Rahmen des ZVG wiren hinge-

gen umfangreiche gesetzliche Anderungen notwendig.
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