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Ratze, Gesetzlichkeitsfiktion der Muster-Widerrufsbelehrung

Dipl.-Wirtschaftsjurist Martin Ratze, KéIn"

Gesetzlichkeitsfiktion der Muster-Widerrufsbelehrung

Zugleich Besprechung von BGH, 01.12.2022 - | ZR 28 /22"
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I. Einleitung

Der BGH!) hat sich mit der Frage befasst, unter welchen Bedin-
gungen die Gesetzlichkeitsfiktion des Art. 246a § 1 Abs.2 S.2
EGBGB bei Verwendung der gesetzlichen Muster-Widerrufsbe-
lehrung aus Anhang 1 zum EGBGB greift. Die Entscheidung wirft
einige Fragen auf, wie das Muster in der Praxis zu verwenden ist,
insbesondere weil der BGH mit dieser neuen Entscheidung seine
ohnehin schon strenge Ansicht noch weiter verscharft hat. Es
werden in der Praxis wohl nur noch sehr wenige Widerrufsbe-
lehrungen verwendet, die nach dieser Entscheidung die Voraus-
setzungen fiir die Gesetzlichkeitsfiktion erfiillen.

Il. Sachverhalt

Die Kldger zu 1 und 2 interessierten sich fiir eine Eigentumswoh-
nung und wandten sich hierfiir an ihre ortliche Sparkasse. Im
April 2019 iibermittelte die Sparkasse der Kldgerin zu 2 ein An-
gebot fiir eine zum Verkauf stehende Eigentumswohnung. Dabei
trat die Sparkasse in Vertretung fiir die Beklagte, eine Makler-
gesellschaft, auf. In der E-Mail war ein Link auf ein Exposé mit

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.769.
**  Abgedruckt in WRP 2023, 601 ff.
1) BGH, 01.12.2022 - 1ZR 28/22, WRP 2023, 601.

Informationen und Fotos des Objekts enthalten. Diesem Exposé
waren auch ,Verbraucherinformationen® und ,Datenschutzhin-
weise“ beigefiigt.

In den Verbraucherinformationen war auch eine Widerrufsbeleh-
rung enthalten. Inhaltlich entsprach diese Belehrung nicht dem
gesetzlichen Muster. So wurden hinsichtlich der Belehrung tiber
den Fristbeginn die Worte ,des Vertragsschlusses“ anstatt der
Formulierung ,des Vertragsabschlusses® gewdhlt.

Des Weiteren waren als Widerrufsadressaten sowohl der Name,
die Anschrift, die Telefonnummer, die Telefaxnummer und die
E-Mail-Adresse von der Sparkasse wie auch von der Beklagten
angegeben.

Im Abschnitt zu den Widerrufsfolgen fehlte der Hinweis, dass
von den zurlickzuzahlenden Zahlungen im Widerrufsfall auch
die Lieferkosten umfasst sind.

Nachdem die Klager ihr Kaufinteresse bekundet hatten, tiber-
sandte ihnen die Sparkasse eine Provisionsvereinbarung, die
die Kldger unterzeichneten. Es wurde eine Provision in Hohe
von 3,57 % des Gesamtkaufpreises vereinbart.

Im Juni 2019 erwarben die Kldager mit notariellem Kaufvertrag
die Immobilie und zahlten eine Marklercourtage in Hohe von
17.778,60 Euro.

Im Februar 2020 erklarten die Klager gegeniiber der Beklagten
sowie gegeniiber der Sparkasse den Widerruf des Maklervertra-
ges und forderten diese erfolglos zur Riickzahlung auf.

Die Klager sind der Auffassung, dass die im Angebot enthaltene
Widerrufsbelehrung nicht ordnungsgemas war, sodass der von
ihnen erkliarte Widerruf nicht verfristet erfolgte.?)

lll. Entscheidung der Vorinstanzen

Das LG Miinchen® hat die Klage abgewiesen. Das OLG Miinchen®)
hat die dagegen gerichtete Berufung zuriickgewiesen und die Re-
vision zugelassen. Mit dieser verfolgten die Kldger ihren Antrag
auf Zahlung der 17.778,60 Euro nebst Zinsen weiter.

Das Berufungsgericht sah es als allein streitig an, ob der Widerruf
der Kldger innerhalb der gesetzlichen Widerrufsfrist erklart
wurde oder nach Ablauf dieser. Im Ergebnis war das Gericht
der Auffassung, dass der Widerruf verfristet und somit unwirk-
sam war.

Das OLG Miinchen monierte, dass in der Widerrufsbelehrung
stand, dass die Widerrufsfrist ,ab dem Tag des Vertragsschlus-
ses” stand. Dieser Wendung konne ein verstandiger Verbraucher
nicht eindeutig entnehmen, wann die Frist tatsdchlich beginnt.
Vorliegend kdme sowohl der Tag, an dem das Exposé bereitge-
stellt wurde, als auch der Tag, an dem der Maklervertrag unter-
zeichnet wurde, in Betracht. Der Zugang dieser Erklarung war
offen geblieben.

Allerdings, so das Gericht weiter, wirke sich diese Unklarheit
nicht aus, da die von der Beklagten vorgelegte Widerrufsbeleh-

2) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 5.
3) LG Miinchen, 21.07.2020 - 24 0 14214/20.
4)  OLG Miinchen, 31.01.2022 - 17 U 6087/21.
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Rétze, Gesetzlichkeitsfiktion der Muster-Widerrufsbelehrung

rung dem gesetzlichen Muster aus Anhang 1 zum EGBGB ent-
sprach und sie sich somit auf die Gesetzlichkeitsfiktion gemaB
Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB berufen konne.

Zwar sei die Beklagte von diesem Muster geringfligig abgewi-
chen durch die Verwendung des Wortes ,Vertragsschlusses*
statt ,Vertragsabschlusses“ sowie die Angabe von zwei Wider-
rufsadressaten, diese Abweichungen wiirden die Widerrufsinfor-
mation aber nicht verfalschen. Vielmehr werden die Informatio-
nen inhaltlich richtig wiedergegeben und das Muster wurde zu-
treffend ausgefiillt.%)

IV. Entscheidung des BGH

Dieser Einschétzung folgte der BGH nicht. Er sah die Revision als
begriindet an und wies die Sache zur erneuten Entscheidung an
das Berufungsgericht zurtick.

Der Senat entschied, dass aufgrund der Feststellungen des OLG
Miinchen den Kldgern zum Zeitpunkt des Widerrufs noch ein
Widerrufsrecht zustand. Der BGH geht insoweit davon aus, dass
im Streitfall nicht die normale Widerrufsfrist aus § 355 Abs. 2
S.2 BGB von 14 Tagen galt, sondern die verlangerte Widerrufs-
frist von einem Jahr und 14 Tagen gemaB § 355 Abs. 3 S. 2 BGB,
da die Verbraucher nicht korrekt {iber das ihnen zustehende
Widerrufsrecht belehrt wurden. Irrefiihrend fand der BGH, dass
innerhalb der Widerrufsbelehrung zwei Widerrufsadressaten an-
gegeben waren.®)

Aufdie Gesetzlichkeitsfiktion konnte sich die Beklagte vorliegend
nicht berufen. Der BGH sieht keinen Raum fiir eine Priifung, ob
und unter welchen Umstdnden Verdanderungen am Muster nur
eine fiir den Erhalt der Gesetzlichkeitsfiktion unschadliche Baga-
telle darstellen.”) Art.246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB enthilt - an-
ders als Art. 247 § 6 Abs. 2 S.5 EGBGB beziiglich Verbraucher-
darlehensvertrage - weder eine Erlaubnis, vom Muster in Format
und SchriftgréBe abzuweichen noch den Begriff ,entspricht*.®)

Vielmehr heiBt es in Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB, dass der
Unternehmer ,das“ in der Anlage 1 zum EGBGB vorgesehene
Muster ,zutreffend ausgefiillt“ dem Verbraucher iibermitteln
muss, um die Gesetzlichkeitsfiktion in Anspruch nehmen zu kon-
nen.” Diese Auffassung entspriche der Intention des Gesetzge-
bers.19)

Auch der Sinn und Zweck der Gesetzlichkeitsfiktion erfordere,
dass sich nur derjenige Unternehmer darauf berufen kann, der
sich exakt an das gesetzliche Belehrungsmuster und die Gestal-
tungshinweise hilt.!!) Bei individuellen Anderungen am Muster
kann sich der Unternehmer nicht auf ein schutzwiirdiges Inte-
resse berufen, denn es stehe ihm frei, entweder das Muster zu
verwenden oder eine eigene Widerrufsbelehrung zu erstellen.!?)

V. Gesetzliche Muster-Widerrufsbelehrung

Im Falle eines Fernabsatzvertrages hat der Unternehmer dem Ver-
braucher geméB § 312d Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 246a EGBGB die
darin enthaltenen Informationen vor Abgabe der Vertragserkla-
rung durch den Verbraucher zur Verfiigung zu stellen. Hierzu
gehort auch die Information {iber das Bestehen, die Fristen und
das Verfahren der Auslibung des Widerrufsrechtes sowie das
Muster-Widerrufsformular aus Anhang 2 zum EGBGB, ggf. anfal-

5) OLG Miinchen, 31.01.2022 - 17 U 6087,/21, zit. nach BGH, 01.12.2022 - I ZR 28,22,
WRP 2023, 601, Rn. 11.
6) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 45 ff.
7) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 32.
8) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 32.
9) BGH, 01.12.2022 - I ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 32.
10) BGH, 01.12.2022 - T ZR 28,22, WRP 2023, 601, Rn. 33.
11) BGH, 01.12.2022 - I ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 34.
12) BGH, 01.12.2022 - I ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 34.

lende Riicksendekosten sowie - sofern es sich um einen Vertrag
uber die Erbringung von Dienstleistungen handelt - tber die
Pflicht zur Leistung von Wertersatz, Art. 246a § 1 Abs. 2 EGBGB.

Der Unternehmer kann diese Informationspflichten dadurch er-
fiillen, dass er die in der Anlage 1 zum EGBGB vorgesehene Mus-
ter-Widerrufsbelehrung zutreffend ausgefiillt an den Verbrau-
cher in Textform libermittelt. Diese sogenannte Gesetzlichkeits-
fiktion findet sich in Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB. Verwendet
der Unternehmer das gesetzliche Muster, wird unwiderleglich
vermutet, dass die Belehrung iiber das Widerrufsrecht rechts-
konform erfolgte.!3) Der Unternehmer darf das Muster allerdings
nicht verandern und nur entsprechend der Gestaltungshinweise
ausfiillen.4)

Unternehmer, die das gesetzliche Muster einsetzen mochten,
miissen hierfiir aus einer Vielzahl von Gestaltungshinweisen
wahlen und diese richtig einsetzen. Insgesamt lasst das gesetz-
liche Muster 48 Kombinationsméglichkeiten zu.!®)

Die Verwendung des Musters bietet daher die Schwierigkeit, die
zur Verfiigung gestellten Gestaltungshinweise richtig anzuwen-
den, das Muster also korrekt auszufiillen.!®) Wihlt der Unter-
nehmer einen falschen Gestaltungshinweis, verliert er damit die
Gesetzlichkeitsfiktion.”)

Weitere Schwierigkeiten bieten die zahlreichen sprachlichen
und inhaltlichen Schwachen des Musters, die man in der Praxis
durch eigenstindige Anderungen zu beseitigen versucht. Die
neue Entscheidung des BGH zeigt nun aber deutlich, dass man
von einem solchen Vorgehen Abstand nehmen sollte.

VI. Bedeutung der Entscheidung fiir die Praxis

Wenig tliberraschend bestétigt der BGH zunéchst, dass die Ver-
wendung des gesetzlichen Musters optional ist und dass sich ein
Unternehmer auch dazu entscheiden kann, die gesetzlich vorge-
schriebene Informationspflicht mit eigenen Worten zu erfiil-
len.'® Dass die Nutzung der gesetzlichen Muster-Widerrufsbe-
lehrung nicht verpflichtend ist, ergibt sich bereits aus dem Wort-
laut des Art. 246a § 1 Abs. 2 S.2 EGBGB, da es dort heiBt, der
Unternehmer ,kann“ die Informationspflichten durch die Ver-
wendung des Musters erfiillen.!?) Die Bereitstellung des Musters
durch den Gesetzgeber soll die Erfiillung der Informationspflich-
ten fiir den Unternehmer erleichtern.2%) Das bedeutet im Um-
kehrschluss, dass die zahlreichen Fehler im Muster zu Lasten
des Verbrauchers gehen.2!)

Die unterschiedlichen Senate am BGH mussten sich bereits hdu-
figer mit der Gesetzlichkeitsfiktion der verschiedenen Muster-
Widerrufsbelehrungen beschiftigen. So stellte beispielsweise
der VIII. Zivilsenat bereits im Jahr 2010 klar, dass sich ein Unter-
nehmer nur dann auf die seinerzeit in § 14 Abs. 1 und 3 BGB-
InfoV enthaltene Schutzwirkung berufen kann, wenn er eine Be-
lehrung verwendet, die dem gesetzlichen Muster vollstandig ent-
spricht.??) In dem damals entschiedenen Fall fehlten in der vom
Unternehmer verwendeten Belehrung die Uberschrift ,Wider-
rufsbelehrung” sowie die gliedernden Zwischeniiberschriften

13) Busch, in: BeckOK, 1.6.2021, EGBGB Art. 246a § 1 Rn. 42.

14) Vgl. BT-Drs. 17/12637, S.75.

15) Vgl. Féhlisch, in: Brénneke/Fohlisch/Tonner, Das neue Schuldrecht, 1. Aufl. 2022, § 3

Widerrufsrechte, Rn. 91.

So auch Fohlisch, in: Bronneke/Fohlisch/Tonner (Fn. 15), § 3 Widerrufsrechte,

Rn. 91; Vander MMR 2015, 75, 78.

17) Vgl. LG Offenburg, 30.12.2021 - 30 113/21, BeckRS 2021, 58490.

18) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 26 ff.

19) Vgl. Abschnitt 5.2 der Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 2011/
83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der Verbraucher,
ABL C 525 v. 29.12.2021, S. 1; Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 71, 73; BT-Drs. 17/
12637, S.75.

20) Vgl. Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 71, 73.

21) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 27.

22) BGH, 01.12.2010 - VIII ZR 82/10, WRP 2011, 236.
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»Widerrufsrecht, ,Widerrufsfolgen“ und ,finanzierte Geschaf-
te“. AuBerdem entsprach sie nicht einer deutlichen Gestaltung -
auch wenn damals noch Abweichungen in Format und Schrift-
groBe zuldssig waren. Der Unternehmer verwendete jedoch eine
Lextrem kleine“ SchriftgroBe und es fehlte jegliche Untergliede-
rung des Textes.?3)

Die neue Entscheidung des BGH hat enorme Auswirkungen fiir
die Praxis. Indem der BGH entschieden hat, dass es keinen Raum
fiir eine Priifung gibe, ob sich eine Anderung am Mustertext als
Bagatelle darstelle oder nicht, hat er wohl fast allen Widerrufs-
belehrungen im Fernabsatzhandel mit Waren, die in der Praxis
verwendet werden, die Gesetzlichkeitsfiktion entzogen. Bisher
wurde iiberwiegend vertreten, dass geringfiigige Anderungen
am Muster die Gesetzlichkeitsfiktion nicht beriihren, wenn die
Jhinreichend mustergeschiitzte Richtigkeitsgewahr* weiterhin
gegeben ist.2%) Dieser Auffassung hat der BGH nunmehr den
Boden entzogen.

Nachfolgend soll auf die verschiedenen Schwichen der Muster-
Widerrufsbelehrung eingegangen werden, die haufig pragma-
tisch angepasst werden. Durch diese Anpassungen greift aber
die Gesetzlichkeitsfiktion nicht mehr.

1. Folgen des Widerrufs

In dem Absatz zu den Folgen des Widerrufs informiert das gesetz-
liche Muster, dass der Unternehmer alle Zahlungen, die er vom
Verbraucher erhalten hat, ,einschlieBlich der Lieferkosten (mit
Ausnahme der zusitzlichen Kosten, die sich daraus ergeben, dass
Sie eine andere Art der Lieferung als die von uns angebotene,
glinstigste Standardlieferung gewahlt haben)“ zu erstatten hat.

Der Hinweis auf zu erstattende Lieferkosten ergibt jedoch dann
keinen Sinn, wenn der Verbraucher solche Kosten nicht zu zah-
len hatte. Dies zeigt sich insbesondere bei Vertrdgen iiber die
Erbringung von Dienstleistungen. In dem vom BGH entschiede-
nen Fall hatte das Unternehmen diesen Passus gestrichen, ver-
mutlich, weil dieser niemals Anwendung finden wiirde.

Dem BGH ging dies zu weit und er sah auch darin eine Anderung,
die die Gesetzlichkeitsfiktion entfallen lieB.

2. Gestaltungshinweis 1

Im Gestaltungshinweis 1 finden sich die verschiedenen Alterna-
tiven fiir die Belehrung iiber den Fristbeginn. Dabei unterschei-
den die Varianten b bis e verschiedene Moglichkeiten der Waren-
bestellung und -lieferung.

In der Praxis werden Widerrufsbelehrungen nicht fiir jeden Ver-
trag individuell erstellt. Dies wéire im Massengeschaft auch gar
nicht moglich. Vielmehr wird eine Belehrung erstellt, die dann
fiir alle Kaufvertrage Anwendung findet.

Will man aber Gestaltungshinweis 1 korrekt anwenden, miisste
man bei der Erstellung der Belehrung allerdings bereits wissen,
wie viele und welche Art von Waren der Verbraucher bestellen
wird und in wie vielen Sendungen diese beim Verbraucher an-
kommen.2°)

Will der Verbraucher nur eine Ware bestellen, die in einem Stiick
geliefert wird, miisste man Variante b aus Gestaltungshinweis 1
nutzen. Bestellt der Verbraucher allerdings drei verschiedene
Artikel, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten geliefert werden,
muss Variante ¢ genutzt werden. Bestellt der Verbraucher aber
eine Ware, die aus mehreren Stiicken besteht und diese zu un-

23) BGH, 01.12.2010 - VIII ZR 82/10, WRP 2011, 236, Rn. 19.

24) Vgl. SchmidtKessel/Schéfer, WM 2013, 2241, 2249; Bdse/Heermeyer, MDR 1014,
1125; Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl.
2019, EGBGB Art. 246a Rn. 154.

25) Vgl. Vander, MMR 2015, 75, 78.

terschiedlichen Zeitpunkten geliefert werden, muss Variante d
gewahlt werden. Ist ein Abonnement Gegenstand des Vertrages,
muss Variante e gewdhlt werden.

In der Praxis hat sich durchgesetzt, dass im Warenhandel immer
die Variante ¢ gewihlt wird.2%) Damit wird bei einer Bestellung
von nur einer Ware allerdings das gesetzliche Belehrungsmuster
nicht korrekt ausgefiillt und somit entféllt die Gesetzlichkeits-
fiktion.2”)

Unberiicksichtigt blieb im gesetzlichen Muster etwa, wenn der
Verbraucher eine Ware und zusatzlich ein Abonnement be-
stellt.28) Gestaltungshinweis 1 sieht allerdings vor, dass nur eine
der in a bis e genannten Varianten gewahlt werden darf. Entschei-
det sich der Unternehmer fiir eine Kombination verschiedener
Fristbeginn-Varianten, geht zum einen die Gesetzlichkeitsfiktion
verloren und zum anderen besteht die Gefahr, dass nicht klar
wird, fiir welchen Fall welche Variante greift und der Verbraucher
somit iiber den Korrekten Fristbeginn in die Irre gefiihrt wird.2?)

Die EU-Kommission schlédgt vor, dass bei Unklarheiten tiber den
konkreten Fristbeginn eine Mischung aus Variante ¢ und d ge-
wahlt werden soll. In der Belehrung wiirde dann dartiber infor-
miert, dass die Frist ab dem Tag beginne, ,an dem der Verbrau-
cher oder ein vom Verbraucher genannter Dritter, der nicht der
Beforderer ist, in den physischen Besitz der letzten Ware oder
Partie der Bestellung gelangt.“3%) Dieser Empfehlung sollte nicht
gefolgt werden. Bei dem in der Praxis angewandten Vorschlag
wird zumindest noch ein Gestaltungshinweis verwendet, der tat-
sachlich existiert. Bei dem Vorschlag der Kommission wird je-
doch eine eigene Kreation gebildet, sodass auch hier die Gesetz-
lichkeitsfiktion nicht mehr greift.

3. Gestaltungshinweis 2

Durch die sog. Omnibus-Richtlinie3!) wurde die Verbraucher-
rechterichtlinie3?) gedndert. In dem Anhang I der VRRL, also
der Muster-Widerrufsbelehrung, wurde dadurch in Gestaltungs-
hinweis 2 die optionale Angabe der Faxnummer gestrichen.

Gestaltungshinweis 2 lautet nunmehr abschlieBend: ,Fligen Sie
Thren Namen, Thre Anschrift, Ihre Telefonnummer und Thre
E-Mail-Adresse ein.“

Da der Widerruf formlos erklart werden kann, besteht fiir den
Verbraucher aber weiterhin die Moglichkeit, seinen Widerruf per
Fax zu erkldren. Entscheidet sich ein Unternehmer, an dieser
Stelle auch weiterhin seine Faxnummer zu nennen, widerspricht
das der deutlichen Handlungsanweisung des Gestaltungshinwei-
ses, sodass dieser also nicht korrekt ausgefiillt wird.

Daher geht auch durch diese Anderung die Gesetzlichkeitsfiktion
des gesetzlichen Musters verloren.

4. Gestaltungshinweis 5

Dass in der Praxis wohl kaum eine Widerrufsbelehrung zu finden
ist, die exakt dem gesetzlichen Muster entspricht, liegt aber vor

26) Ausfiihrlich Becker/Rdtze, WRP 2019, 429, 430.

27) So auch Bdse/Heermeyer, MDR 1014, 1125, 1125.

28) Vgl. Bdse/Heermeyer, MDR 1014, 1125, 1125.

29) Vgl. LG Frankfurt a. M., 21.05.2015 - 2-06 0 203 /15, juris.

30) Vgl. Abschnitt 5.2 der Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 2011/
83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte der Verbraucher,
ABL C 525v. 29.12.2021, S. 1.

RL (EU) 2019/2161 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.11.2019 zur
Anderung der RL 93/13/EWG des Rates und der RL 98/6/EG, 2005/29/EG und
2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung
und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften der Union, ABL L 328 v.
18.12.2019, S.7.

RL 2011/83/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber
die Rechte der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
und der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des
Européischen Parlaments und des Rates, ABlL. L 304 vom 22.11.2011, S. 64 (im Fol-
genden: VRRL).
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Ratze, Gesetzlichkeitsfiktion der Muster-Widerrufsbelehrung

allem an dem sprachlich voéllig missgliickten Gestaltungshin-
weis 5 a zweiter Spiegelstrich. Dieser lautet vollstandig:

»oie haben die Waren unverziiglich und in jedem Fall spitestens binnen
vierzehn Tagen ab dem Tag, an dem Sie uns {iber den Widerruf dieses
Vertrags unterrichten, an ... uns oder an [hier sind gegebenenfalls der
Name und die Anschrift der von Thnen zur Entgegennahme der Waren
ermichtigten Person einzufiigen] zuriickzusenden oder zu iibergeben.
Die Frist ist gewahrt, wenn Sie die Waren vor Ablauf der Frist von vier-
zehn Tagen absenden.”

a) Die mysteriosen drei Punkte

In dem Gestaltungshinweis heiBt es, die Waren seien ,an ... uns
zuriickzusenden. Diese drei Punkte zwischen den Wortern ,,an“
und ,uns” finden sich so im gesetzlichen Muster. Sie wurden vom
deutschen Gesetzgeber aus der Muster-Widerrufsbelehrung aus
Anhang I, Teil A der VRRL iibernommen. Diese drei Punkte wur-
den auch mit der Anderung der VRRL durch die sog. Omnibus-
Richtlinie nicht beseitigt. Es handelt sich dabei wohl um ein Re-
daktionsversehen des Gesetzgebers, dass diese drei Punkte an
dieser Stelle eingefiigt wurden. Dieser Fehler findet sich nicht in
allen Sprachfassungen der VRRL. In der englischen Sprachfas-
sung sind diese an der richtigen Stelle gesetzt, namlich hinter
den Worten ,oder an“. An dieser Stelle machen sie deutlich, dass
der Unternehmer einen fiir den Empfang der Riicksendung be-
nannten Dritten eintragen kann.

Fiir gewohnlich streichen die Ersteller von Widerrufsbelehrun-
gen fiir Fernabsatzvertrage oder fiir auBerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossene Vertrage diese drei Punkte aus dem Text her-
aus. Dies ist auch verstandlich, denn der Sinn der drei Punkte
erschlieBt sich zumindest an der Stelle, an der sie sich im deut-
schen Muster befinden, nicht. Selbst in Formularhandbiichern
werden diese weggelassen.33)

Man konnte argumentieren, dass das Streichen dieser Punkte le-
diglich eine Bagatelle sei und sich der Unternehmer gleichwohl
auf die Gesetzlichkeitsfiktion berufen kénne.3*) Nach der Ent-
scheidung des BGH, wonach kein Raum fiir die Priifung von Ba-
gatell-Anderungen besteht, wiirde allerdings das Streichen der
drei Punkte zum Wegfall der gesetzlichen Privilegierung fiihren.

Diese zugegebenermafBen sehr strenge Auffassung wird auch
durch die Ansicht des Senats gestiitzt, der schon in der Verwen-
dung des Wortes Vertragsschluss statt Vertragsabschluss eine
die Gesetzlichkeitsfiktion entfallende Anderung am Mustertext
ansieht.

«

In der Praxis ist auBerdem an Gestaltungshinweis 5 problema-
tisch, dass die Wendung ,an ... uns“ immer enthalten sein muss,
will man sich auf die Schutzwirkung aus Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2
EGBGB berufen. Dies hat in der Praxis zur Folge, dass der Ver-
braucher die Ware immer an die gleiche Adresse schicken kann,
an die er auch den Widerruf richten soll. Haufig ist in Unterneh-
men jedoch die Verwaltung an anderer Adresse angesiedelt als
die Stelle, bei der die Retourenabwicklung stattfindet. Zwar kann
man diese Abwicklungsstelle als zusatzliche Retourenadresse
auch im Rahmen des gesetzlichen Musters angeben, allerdings
ist es nicht moglich, diese als einzige Anschrift fiir die Riicksen-
dung zu nennen.3%

b) Die Worter ,oder an“

Der Satz in Gestaltungshinweis 5 geht weiter mit den Worten
yoder an [hier sind gegebenenfalls der Name und die Anschrift
der von Thnen zur Entgegennahme der Waren erméchtigten Per-

33) Vgl. Riicker/Thalhofer, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, 63. Edition 2023,
Stand 01.01.2023, 9.2.3 Webshop-AGB; Petz in: Beck’sche Online-Formulare Zivil-
recht, 43. Edition 2022, Stand 01.01.2023, 2.17 AGB fiir Kaufvertrag im Fernabsatz.

34) So etwa Schirmbacher, in: Spindler/Schuster (Fn. 24), EGBGB Art. 246a Rn. 154.

35) Vgl. Vander, MMR 2015, 75, 79.

son einzufligen] zuriickzusenden oder zu iibergeben. Die Frist ist
gewahrt, wenn Sie die Waren vor Ablauf der Frist von vierzehn
Tagen absenden.”.

Die eckigen Klammern ermoglichen also die Eintragung einer
Person, die dafiir benannt wurde, Retouren entgegenzunehmen.
Was ist aber, wenn das Unternehmen eine solche Person nicht
benannt hat? Da die zwei Worter ,oder an® nicht als optional
gekennzeichnet sind, miissen diese auch in diesem Fall bestehen
bleiben. Dann wiirde der ,korrekt“ ausgefiillte Gestaltungshin-
weis 5 allerdings lauten:

»Sie haben die Waren unverziiglich und in jedem Fall spatestens binnen
vierzehn Tagen ab dem Tag, an dem Sie uns tiber den Widerruf dieses
Vertrags unterrichten, an ... uns oder an zuriickzusenden oder zu {iber-
geben. Die Frist ist gewahrt, wenn Sie die Waren vor Ablauf der Frist von
vierzehn Tagen absenden.“

Der erste Satz ergibt inhaltlich dann aber keinen Sinn mehr.
Sprachlich korrekt miissten an dieser Stelle die Worter ,oder
an“ gestrichen werden.3%) Dies wiirde nach der Entscheidung
des BGH allerdings eine Anderung am Muster darstellen, die
zum Wegfall der Gesetzlichkeitsfiktion fithrt. Der BGH akzeptiert
es, dass dem Verbraucher hinsichtlich seiner Riicksendepflicht
ein sprachlich vollig misslungener Hinweis erteilt wird, da Feh-
ler im Muster zu Lasten des Verbrauchers gehen.

c) Information liber die Riicksendekosten

Entscheidet sich der Unternehmer, dem Verbraucher im Wider-
rufsfall die Kosten der Riicksendung aufzuerlegen, hélt das ge-
setzliche Muster unterschiedliche Varianten fiir den Fall von
postversandfahiger und Speditionsware bereit. Fiir den Fall, dass
der Unternehmer beide Arten von Waren verkauft oder dass eine
Ware, die zwar per Post hingesendet, aber nur per Spedition
zuriickgesendet werden kann, existiert keine Variante.

Haufig werden gleichwohl in der Praxis Kombinationstexte ge-
bildet. Da dies aber keine korrekte Anwendung der Gestaltungs-
hinweise ist, entfillt bei diesen Kombinationsvarianten ebenfalls
die Gesetzlichkeitsfiktion.

Eine Losung zumindest fiir dieses Problem kann die Verwendung
von zwei unterschiedlichen Widerrufsbelehrungen darstellen,
eine filir paketversandfahige Waren und eine fiir Speditionswa-
ren, wenn der Verbraucher deutlich erkennen kann, fiir welchen
Fall welche Belehrung gilt.3”)

5. Gestaltungshinweis 6

Auch Gestaltungshinweis 6 enthélt eine sprachliche Schwéche,
die der deutsche Gesetzgeber so aus dem europdischen Muster
iibernommen hat.

Dort heiBt es:

,Haben Sie verlangt, dass die Dienstleistungen oder Lieferung von Was-
ser/Gas/Strom/Fernwarme [Unzutreffendes streichen] wahrend der Wi-
derrufsfrist beginnen soll, so haben Sie uns einen angemessenen Betrag
zu zahlen, der dem Anteil der bis zu dem Zeitpunkt, zu dem Sie uns von
der Austibung des Widerrufsrechts hinsichtlich dieses Vertrags unter-
richten, bereits erbrachten Dienstleistungen im Vergleich zum Gesamt-
umfang der im Vertrag vorgesehenen Dienstleistungen entspricht.”

Wurde ein Vertrag tiber die Erbringung von Dienstleistungen
geschlossen, miissen die Worter ,oder Lieferung von Wasser/
Gas/Strom/Fernwidrme* gestrichen werden.

Dann lautet der ,korrekt ausgefiillte Gestaltungshinweis 6 je-
doch:

,Haben Sie verlangt, dass die Dienstleistungen wéahrend der Widerrufs-
frist beginnen soll, so haben Sie uns einen angemessenen Betrag zu

36) Vgl. Schirmbacher, in: Spindler/Schuster (Fn. 24), EGBGB Art. 246a Rn. 151.
37) OLG Kdéln, 23.04.2021 - 6 U 149/20, WRP 2021, 941.
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zahlen, der dem Anteil der bis zu dem Zeitpunkt, zu dem Sie uns von der
Ausiibung des Widerrufsrechts hinsichtlich dieses Vertrags unterrich-
ten, bereits erbrachten Dienstleistungen im Vergleich zum Gesamtum-
fang der im Vertrag vorgesehenen Dienstleistungen entspricht.”

Grammatikalisch korrekt miisste es jedoch ,sollen“ vor dem
zweiten Komma lauten und nicht ,soll“, da das Wort Dienstleis-
tungen im Plural gehalten ist. Auch diese Anderung wiirde aber
eine Abweichung vom gesetzlichen Muster darstellen, die zum
Verlust der Gesetzlichkeitsfiktion fiihrt.

6. Weitere Anpassungen des Musters

Neben den dargestellten sprachlich und inhaltlich eigentlich not-
wendigen Anpassungen sind auch weitere Anderungen denkbar.
Die gesetzliche Muster-Widerrufsbelehrung ist in der , Wir-Form*
geschrieben. Diese Form sollte auch beibehalten werden, wenn
man ein Einzelunternehmer ist.38) Nach der aktuellen Entschei-
dung des BGH3?) sollte dieser Empfehlung der EU-Kommission
nicht gefolgt werden. Wer diese Anderung vornimmt, verliert die
gesetzliche Privilegierung der Muster-Widerrufsbelehrung.

Vorsicht geboten ist auch bei der Anderung der formlichen An-
sprache der Muster-Widerrufsbelehrung hin zu einem unfoérmli-
chen ,Du*“.#9 Auch durch diese Anpassung geht nach der Recht-
sprechung des BGH die Gesetzlichkeitsfiktion verloren.

VII. Européischer Kontext

Unternehmen, die grenziiberschreitenden Handel betreiben, ste-
hen vor der Herausforderung, nicht nur deutsche Kunden korrekt
iiber das Widerrufsrecht zu belehren, sondern auch auslandische.
Sofern man sich auf den deutschen Sprachraum beschrankt, be-
trifft dies insbesondere dsterreichische Konsumenten.

Da die VRRL gemdf ihrem Art. 4 vollharmonisierend ist, sollte
man eigentlich davon ausgehen konnen, dass ein und dieselbe
deutschsprachige Belehrung sowohl in Deutschland wie auch in
Osterreich verwendet werden kann. Dem ist jedoch nicht so.

Der deutsche Gesetzgeber ist an mehreren Stellen von der euro-
paischen Vorgabe ohne erkennbaren Grund abgewichen, der 6s-
terreichische Gesetzgeber hat dagegen das Muster aus der VRRL
eins zu eins iibernommen.

In Osterreich findet sich die Gesetzlichkeitsfiktion in § 4 Abs. 3
FAGG. Dieser schreibt vor, dass die Informationspflichten tiber
das Widerrufsrecht erfiillt sind, wenn diese mittels Muster-Wi-
derrufsbelehrung gemafB Anhang I Teil A erteilt werden. Das
Formular muss zutreffend ausgefiillt tibermittelt werden, damit
die Informationspflichten als erfiillt gelten.

Die Voraussetzungen fiir das Greifen der Gesetzlichkeitsfiktion
in Osterreich sind also ebenso streng wie die in Deutschland. Der
BGH hat festgestellt, dass diese Gesetzlichkeitsfiktion auch so in
der VRRL enthalten ist.*!) Man kann den Grundsatz des BGH,
dass kein Raum fiir eine Priifung fiir Bagatellinderungen vor-
handen ist, also auch auf die Gsterreichische Rechtslage tibertra-
gen. Ziel der Schaffung eines einheitlichen unionsweiten Mus-
ters sei es gerade gewesen, dass dem Verbraucher die Ausiibung
des Widerrufsrechtes erleichtert wird.*2) Der deutsche Gesetz-
geber hat durch verschiedene Abweichungen dieses Ziel einer
einheitlichen Belehrung aber konterkariert.

Diese Anderungen sollen im Folgenden dargestellt werden.

38) Vgl. Abschnitt 5.2 der Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 2011/
83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die Rechte der Verbraucher,
ABI. C525 v. 29.12.2021, S. 1.

39) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 32.

40) Vgl. Schirmbacher, in: Spindler/Schuster (Fn. 24), EGBGB Art. 246a Rn. 154.

41) BGH, 01.12.2022 - 1 ZR 28/22, WRP 2023, 601, Rn. 36.

42) Vgl. Schirmbacher, in: Spindler/Schuster (Fn. 24), EGBGB Art. 246a Rn. 122.

1. Rahmen oder kein Rahmen?

Die Muster-Widerrufsbelehrung in Anlage 1 zum EGBGB ist von
einem Rahmen umgeben. Es stellt sich die Frage, ob dieser Rah-
men Bestandteil des Musters ist oder nicht. In Anhang I zur VRRL
findet sich ein solcher Rahmen nicht. Der deutsche Gesetzgeber
ist bei der Schaffung des deutschen Musters also von den voll-
harmonisierenden Vorgaben der VRRL abgewichen.

Der Unternehmer kann sich jedoch nur auf die deutsche Gesetz-
lichkeitsfiktion nur berufen, wenn er ,,das“ Muster aus Anlage 1
zum EGBGB unverdndert und korrekt ausgefiillt verwendet. Es
ist daher zu empfehlen, auch den Rahmen mit zu ibernehmen.

Fiir den Verkauf nach Osterreich muss jedoch gelten, dass ein
Rahmen um das Muster eine Abweichung von der gesetzlichen
Vorgabe bedeutet, da Anlage 1 zum FAGG gerade keinen Rahmen
um den Text vorsieht.

2. Die Uberschrift ,Widerrufsbelehrung*

Eine weitere Abweichung hat der deutsche Gesetzgeber bei der
inhaltlichen Gestaltung des Belehrungsmusters vorgenommen.
In der europidischen Vorgabe finden sich die Uberschrift ,Wider-
rufsbelehrung® nicht, im deutschen Muster ist diese enthalten.

Es ist allerdings auch hier zu raten, sich an die deutschen Vor-
gaben zu halten, da Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 2 EGBGB ausdriicklich
auf die Anlage 1 zum EGBGB und nicht etwa auf den Anhang I
Teil A der VRRL verweist.

Fiir Osterreich sollte diese Uberschrift allerdings weggelassen
werden, da das Muster aus Anlage 1 zum FAGG diese nicht kennt.

3. Widerrufsadressat

Eine weitere Abweichung vom européischen Muster findet sich
im dritten Absatz der Belehrung, im zweiten Klammerzusatz.
Dort heiBt es in Deutschland ,,(z. B. ein mit der Post versandter
Brief oder eine E-Mail)“. Im europdischen Muster heifit es dage-
gen ,,(z. B. mit der Post versandter Brief oder E-Mail)*.

Auch hier sollten sich Unternehmer an die deutsche Vorgabe
beim Verkauf innerhalb Deutschlands halten.

Verkauft man an oOsterreichische Verbraucher, sollte allerdings
der Klammerzusatz wie in der VRRL verwendet werden, da Oster-
reich sich an die Vorgaben der Richtlinie gehalten hat.

4. Zwischenfazit

Wer sich beim grenziiberschreitenden Handel auf die jeweilige
Gesetzlichkeitsfiktion der einzelnen Lander berufen will, benotigt
fiir jedes Zielland eine eigene Widerrufsbelehrung und sollte sich
exaktan die jeweiligen nationalen Vorgaben halten. Wer zwar das
deutsche Muster zutreffend ausgefiillt verwendet, damit aber auch
Verbraucher in Osterreich belehren machte, dem ist diese Beru-
fung verwehrt und dies kann dazu fiihren, dass Verbrauchern in
Osterreich dann ein Widerrufsrecht von einem Jahr und 14 Tagen
zusteht, den deutschen Verbrauchern aber nur 14 Tage.

VIII. Eine selbsterstellte Belehrung

Will man aufgrund der zahlreichen Fehler in der Muster-Wider-
rufsbelehrung auf die Verwendung dieser verzichten, kann man
auch den Versuch unternehmen, eine eigene Belehrung zu for-
mulieren. Grundsétzlich kann man sich dabei an der Muster-Wi-
derrufsbelehrung orientieren. Fiir die Beurteilung der Korrekt-
heit der Belehrung gelten dann aber die MaBstébe des Art. 246a
§ 1 Abs. 2 S.1 EGBGB. Fiir das Versicherungsvertragsrecht hat
der IV. Senat dabei entschieden, dass unwesentliche Abweichun-
gen von den gesetzlichen Vorgaben keine Verlangerung der Wi-
derspruchsfirist zur Folge haben, soweit dem Verbraucher durch
die Anderung nicht die Moglichkeit genommen wird, sein Wider-
spruchsrecht unter denselben Bedingungen wie bei zutreffender
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Ess, Schadensersatz fiir die (reine) Erlangung eines Geschéaftsgeheimnisses?

Belehrung auszuiiben (hier: Schriftform statt Textform).*3) Dage-
gen soll ein wesentlicher Fehler vorliegen, wenn die erforder-
liche Form fiir das Widerspruchsrecht gar nicht erwihnt wird.*4)

Die Entscheidung, eine eigene Belehrung zu erstellen, wiirde
ermoglichen, die in der Muster-Widerrufsbelehrung vorhande-
nen Fehler zu korrigieren. So miisste bei der Belehrung tiber
den Fristbeginn darauf abgestellt werden, dass die Frist nicht
»ab dem Tag“, an dem die Ware geliefert wird, beginnt, sondern
am Tag danach. Hintergrund ist, dass nach dem europdischen
Fristenregime der Tag, an dem das fristauslosende Ereignis statt-
findet, nicht mitgezihlt wird.*>)

AuBerdem miisste man ausfiihrlicher {iber die Art und Weise
informieren, wie der Verbraucher den Widerruf erklaren kann.
So fehlt im gesetzlichen Muster jeglicher Hinweis darauf, dass
dies auch telefonisch moglich ist. Wird die Moglichkeit des tele-
fonischen Widerrufs verschwiegen, wird nicht korrekt iiber das
Verfahren der Ausiibung des Widerrufsrechts i.S.d. Art. 246a
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB informiert.*%)

Problematisch ist auch die Formulierung, dass fiir die Fristwah-
rung die rechtzeitige ,Absendung” geniigt. Bei einem telefonisch
erklarten Widerruf stellt sich die Frage, wann dieser abgesendet
wird.*7)

Die selbsterstellte Belehrung hétte jedoch den Vorteil, dass man
den Teil iiber die Folgen des Widerrufs weglassen konnte, da der
Gesetzgeber keine Rechtsfolgenbelehrung fordert. Will man dem
Verbraucher allerdings die Kosten der Riicksendung auferlegen,
wire zumindest {iber diesen Umstand zu informieren.*8)

Die Erstellung einer eigenen Belehrung birgt erhebliches Irrefiih-
rungspotential. Dies riihrt bereits daher, dass das Widerrufsrecht
auBerst komplex geregelt ist und der Verbraucher iiber diese
komplexe Rechtslage inhaltlich zutreffend zu informieren ist.

IX. Rechtsfolgen einer fehlerhaften Belehrung

Neben wettbewerbsrechtlichen Anspriichen hat eine fehlerhafte
Widerrufsbelehrung auch Konsequenzen fiir das konkrete Ver-
tragsverhéltnis mit dem Verbraucher, der falsch belehrt wurde.

RA Philipp Ess, Frankfurt a. M.”

Diesem steht ein Widerrufsrecht von einem Jahr und 14 Tagen ab
dem fristauslosendem Ereignis (Vertragsschluss bei Vertrdgen
iiber die Erbringung von Dienstleistungen bzw. Warenlieferung
bei Kaufvertrdagen) zu, § 356 Abs. 3 BGB.

AuBerdem muss der Verbraucher im Widerrufsfall keinen Wert-
ersatz leisten, wenn er nicht entsprechend der Vorgaben des
Art. 246a § 1 Abs.2 EGBGB informiert wurde, § 357a Abs. 1
Nr. 2 BGB.

X. Fazit

Die aktuelle Muster-Widerrufsbelehrung steht seit ihrer Entste-
hung in der Kritik, da sie zum einen untauglich fiir die Praxis ist
und zum anderen zahlreiche inhaltliche und sprachliche Schwé-
chen aufweist.*?) Dagegen ist auch die Erstellung einer eigenen
Belehrung mit erheblichen Risiken verbunden. Unternehmer
miissen die Vor- und Nachteile dieser beiden Moglichkeiten ge-
geneinander abwégen. Der Gesetzgeber ist gefragt, endlich ein
brauchbares Muster zu schaffen. Dies wiirde nicht nur dem Ver-
braucherschutz dienen, sondern auch Rechtssicherheit fiir Un-
ternehmer bedeuten. Fiir den vom BGH beurteilten Sachverhalt
wird dies zur Folge haben, dass die Verbraucher ihren Makler-
vertrag wirksam widerrufen haben. Durch die Anderungen am
Muster-Text kann sich der Makler nicht auf die Gesetzlichkeits-
fiktion berufen. Da er zwei Widerrufsadressaten innerhalb der
Belehrung benannt hat, hat er den Verbraucher nicht klar und
verstandlich tiber das Verfahren zur Austibung seines Widerrufs-
rechtes belehrt.
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Vgl. BGH, 15.02.2023 - IV ZR 353/21, WRP 2023, 767, Ls. (in diesem Heft); BB 2023,

641, Ls.

Vgl. BGH, 15.03.2023 - IV ZR 40/21, WRP 2023, 767, Ls. (in diesem Heft); BB 2023,

834, Ls.

45) Vgl. Vander, MMR 2015, 75, 77.

46) A. A. Fohlisch, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch MultiMediaRecht, 58. EL,
Mérz 2022, Teil 13.4, Rn. 384.

47) Vgl. Vander, MMR 2015, 75, 77.

48) Vgl. Becker/Rditze, WRP 2019, 429, 433.

49) Vgl. Vander, MMR 2015, 75, 79.
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§ 10 Abs. 1, Abs. 2 S. 2, 1. Alt. GeschGehG - Schadensersatz fiir die
(reine) Erlangung eines Geschaftsgeheimnisses?

Zur Vereinbarkeit der Norm mit der deutschen Schadensdogmatik

INHALT

I.  Einleitung

Il.  Gesetzliche Regelung in § 10 GeschGehG
Il.  Frihere Rechtslage

IV. Europarechtliche Beziige

V. Haftung bei rechtswidriger Erlangung eines Geschifts-
geheimnisses
1. Haftungsbegriindende Kausalitat

2. Haftungsausfiillende Kausalitat

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S.769.

3. Berechnung des Schadens

a) Dreifache Schadensberechnung

b) Berechnung nach der Lizenzanalogie
c) Entgangener Gewinn

d) Minderwert

VI. Fazit

I.  Einleitung

§ 10 Abs.1 GeschGehG sieht ausdriicklich vor, dass dem Ge-
heimnisinhaber bereits filir die rechtswidrige Erlangung eines
Geschiaftsgeheimnisses gemaB § 4 Abs. 1 und Abs. 3 GeschGehG
ein Schadensersatzanspruch zusteht, der gemaf § 10 Abs. 2 S. 2,
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