
RA Dr. Felix Buchmann, Reutlingen, und RA Dr. Carsten Fçhlisch, Kçln*

Die Neuregelung des Wertersatzes im Fernabsatzrecht

Der Gesetzesentwurf zum „Gesetz zur Anpassung der Vor-
schriften �ber den Wertersatz bei Widerruf von Fern-
absatzvertr�gen und �ber verbundene Vertr�ge“ hat den
Bundestag am 26. 5. 2011 mit nur geringen �nderungen
passiert. Umgesetzt werden sollen vor allem die Vorgaben
des EuGH zum Ersatz von gezogenen Nutzungen nach Er-
halt der Ware, aber vor Aus�bung des Widerrufsrechts.
Angepasst werden auch die Regelungen zum Wertersatz
bei bestimmungsgem�ßer Ingebrauchnahme der Ware.
Der Beitrag fasst die Neuregelung zusammen und erçrtert
die Konsequenzen f�r Unternehmer und Verbraucher.

I. Entwicklung des Widerrufsrechts
in Deutschland

Die Fernabsatz-Richtlinie (FernARL)1 wurde zun�chst in
einem Fernabsatzgesetz2 umgesetzt, das kurz darauf ins
BGB integriert3 wurde. Erg�nzend dazu wurden Regelun-
gen zum Widerrufsrecht in der BGB-InfoV4 normiert, ein-
schließlich einer Musterwiderrufsbelehrung, die Unter-
nehmern helfen sollte, ihren gesetzlichen Pflichten nach-
zukommen.5 Die Musterwiderrufsbelehrung wurde – weil
sie die gesetzlichen Vorgaben nur unzureichend umsetzte –
zun�chst teilweise angepasst.6 Dies sollte nur ein Zwi-
schenschritt sein, zwei Jahre sp�ter schließlich wurde die
Musterwiderrufsbelehrung in Gesetzesform gegossen, in-
dem sie mit anderen Regelungen aus der BGB-InfoV ins
EGBGB verlagert wurde.7 Gleichzeitig wurden erneut die
Vorschriften zum Widerrufsrecht im BGB ge�ndert und
erg�nzt. Trotz Gesetzeskraft und Erg�nzungen gen�gte
auch dieses Muster nach Auffassung des EuGH den Vor-
gaben der Fernabsatzrichtlinie nicht,8 so dass eine weitere
Anpassung bereits diskutiert werden musste, bevor die No-
velle in Kraft getreten war.9 Mit dem nun beschlossenen
weiteren Schritt will der Gesetzgeber das Urteil des
EuGH10 vom 3. 9. 2009 umsetzen, in dem der EuGH die
deutschen Bestimmungen zum generellen Wertersatz f�r
gezogene Nutzungen einer Sache vor Widerruf mit der
Fernabsatzrichtlinie unvereinbar f�r erkannt hat, da da-
durch ein Verbraucher faktisch von der Aus�bung seines
Widerrufsrechts abgehalten werden kçnnte.11

II. Bisherige Rechtslage, europarechtliche
Vorgaben und Kritik

1. Bisherige Rechtslage

Bisher verwiesen die deutschen fernabsatzrechtlichen Re-
gelungen pauschal auf das R�cktrittsrecht in den §§ 346 ff.
BGB und die dortigen Wertersatzregelungen, ob es sich
um Wertersatz f�r die Verschlechterung oder die Nutzung
der Ware handelte, war unerheblich (Rechtsfolgenverwei-
sung).12 Eine Ausnahme beim Wertersatz nach widerrufe-
nem Fernabsatzgesch�ft stellte in § 357 Abs. 3 BGB in

Abweichung zu § 346 Abs. 2 Nr. 3 BGB der Wertersatz
f�r die bestimmungsgem�ße Ingebrauchnahme dar.13 Auf
diese Verpflichtung sowie eine Mçglichkeit, Wertersatz
daf�r zu vermeiden, musste ein Verbraucher ausdr�cklich
bei oder unverz�glich nach Vertragsschluss in Textform
hingewiesen werden.

Gem�ß § 346 Abs. 1 i.V. m. Abs. 2 BGB hatte ein Verbrau-
cher f�r den Fall, dass er die Ware vor Aus�bung des Wi-
derrufsrechts nutzte, Wertersatz f�r diese gezogene Nut-
zung zu leisten. Auszugleichen war dabei der Vorteil,
den der Verbraucher erzielt hatte, unabh�ngig von der Fra-
ge, welchen Nachteil der Verk�ufer durch die Nutzung
erfahren hatte,14 wobei die Hçhe des Wertersatzes f�r die
Nutzungen bei beweglichen Sachen im Wege der zeit-
anteiligen linearen Wertminderung15 oder nach den Kos-
ten einer vergleichbaren Mietsache16 ermittelt werden
konnte.17 Im Onlinehandel spielt dieser Nutzungsersatz-
anspruch jedoch bislang kaum eine Rolle, da die Berech-
nung und Verfolgung der in den meisten F�llen nur gerin-
gen Anspr�che bei in der Regel hçchstens zweiwçchiger
Nutzung h�ufig zu aufwendig und wirtschaftlich nicht
sinnvoll war.

2. Regelung in der Fernabsatzrichtlinie

Art. 6 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 der FernARL besagt, dass die
einzigen Kosten, die dem Verbraucher infolge der Aus-
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�bung seines Widerrufsrechts auferlegt werden d�rfen, die
unmittelbaren Kosten der R�cksendung der Waren sind.
Der zul�ssige Umgang des Verbrauchers mit dem Kauf-
gegenstand vor Widerruf l�sst sich im �brigen nur Erw�-
gungsgrund 14 der Fernabsatzrichtlinie entnehmen. Dem
Verbraucher soll durch das Widerrufsrecht die Mçglich-
keit gegeben werden, das „Erzeugnis zu sehen oder die
Eigenschaften der Dienstleistung im Einzelnen zur Kennt-
nis zu nehmen“. Die Fernabsatzrichtlinie mçchte mit die-
ser Regelung den im Wege eines Fernabsatzgesch�fts kau-
fenden Verbraucher einem K�ufer gleichstellen, der sich
von der Ware und dem Verk�ufer18 vor Vertragsabschluss
ein Bild machen kann, aber nicht besserstellen.19 Es geht
nur um den Ausgleich des strukturellen Informationsdefi-
zits des Verbrauchers.20 Die Fernabsatzrichtlinie regelt
folglich die Frage des Nutzungsersatzes nicht ausdr�ck-
lich.

3. Kritik und die Entscheidung des EuGH
in Sachen „Messner“

Die Regelungen zum Wertersatz f�r Nutzungen im deut-
schen Recht sind bereits lange in der Literatur als unzurei-
chend kritisiert worden.21 Gezogen wurde eine Parallele
zum Quelle-Urteil des EuGH,22 wonach einem Verk�ufer
keine Nutzungsersatzanspr�che zustehen, wenn er im Fal-
le eines Mangels der gelieferten Ware die Nacherf�llung
in Form einer Neulieferung vornimmt. Dies wurde damit
begr�ndet, dass als Kosten alle in Betracht kommenden
finanziellen Belastungen zu sehen seien, die einen Ver-
braucher davon abhalten kçnnten, die ihm zustehenden
Anspr�che geltend zu machen.23 Daher seien auch Wert-
ersatzanspr�che wegen gezogener Nutzungen „Kosten“ in
diesem Sinne. Mit der gleichen Begr�ndung wurde der
Ersatz gezogener Nutzungen im Falle des Widerrufs eines
Fernabsatzgesch�fts als Verstoß gegen Art. 6 Abs. 2 i.V. m.
Abs. 1 S. 2 FernARL gewertet.24

In diesem Sinne hat der EuGH in seiner Entscheidung in
Sachen „Messner“ klargestellt, dass ein Verbraucher in-
nerhalb der Widerrufsfrist die ihm auf diese Weise einge-
r�umte Bedenkzeit frei und ohne Druck nutzen kçnnen soll
und auch, um die Ware auszuprobieren. Die Belastung mit
einer generellen Pflicht zur Zahlung von Wertersatz f�r
auf diese Art und Weise gezogene Nutzungen w�rde dazu
f�hren, dass die Effektivit�t des Widerrufsrechts beein-
tr�chtigt w�rde.25

III. Neuregelung der Wertersatzvorschriften
nach widerrufenem Fernabsatzgesch�ft

1. �berblick

Durch das „Gesetz zur Anpassung der Vorschriften �ber
den Wertersatz bei Widerruf von Fernabsatzvertr�gen
und �ber verbundene Vertr�ge“ werden die Wertersatzvor-
schriften neu gefasst. F�r den Wertersatz gezogener Nut-
zungen wird ein neuer § 312 e BGB eingef�hrt, der Wert-
ersatz f�r die Verschlechterung der Sache wird in § 357
Abs. 3 BGB neu geregelt. „Anpassungen f�r zu Fern-
absatzvertr�gen �ber Finanzdienstleistungen hinzugef�g-
ten Vertr�gen finden sich im neuen § 312 f. BGB.“ Rein
redaktioneller Natur sind die Anpassungen in den §§ 312 d
und 358 BGB n. F.

2. § 312 e BGB n. F.: Neuregelung des Wertersatzes
f�r gezogene Nutzungen

Etwas irref�hrend ist § 312 e BGB n. F. mit „Wertersatz
bei Fernabsatzvertr�gen“ �bertitelt. Tats�chlich verbirgt

sich hinter dieser neuen Norm lediglich eine Regelung
f�r den Ersatz von gezogenen Nutzungen bevor das Fern-
absatzgesch�ft widerrufen wurde, sowohl f�r Waren-
gesch�fte (Abs. 1) als auch f�r Dienstleitungen (Abs. 2).
Die Regelung ersetzt f�r gezogene Nutzungen § 357
Abs. 1 BGB, ist im Verh�ltnis dazu lex specialis und soll
zus�tzliche Tatbestandsvoraussetzungen enthalten.26 Ziel
der Regelung soll es sein, inhaltlich die Anforderungen
des EuGH-Urteils in Sachen „Messner“ umzusetzen.27

Die Neuregelung in § 312 e BGB n. F. soll dabei der �ber-
sichtlichkeit dienen. Eine systematische Einordnung l�sst
sich allerdings nicht erkennen. Die neue Vorschrift befin-
det sich im Untertitel „Besondere Vertriebsformen“, inner-
halb dessen die Folgen eines auf diese Weise geschlosse-
nen Vertrags im �brigen nicht geregelt sind. Systematisch
richtiger w�re es wohl gewesen, die Norm bei § 357 BGB
zu verankern, der allgemein die Rechtsfolgen des Wider-
rufs oder der R�ckgabe regelt. Die Unterscheidung, ob
§ 312 e oder § 357 BGB Anwendung findet, richtet sich
danach, ob die Ware bestimmungsgem�ß verwendet wur-
de oder ob der Wertverlust durch eine Handlung entstan-
den ist, der auf der Seite des Verbrauchers kein Mehrwert
gegen�ber steht.28

F�r den Rechtsanwender wird der Flickenteppich im Fern-
absatzrecht immer un�berschaubarer und damit immer an-
f�lliger f�r Anwendungsfehler.29 Die relevanten Normen
f�r die an sich rechtlich einfache Frage, ob ein Unterneh-
mer nach Widerruf Wertersatz verlangen kann, finden sich
nunmehr in den §§ 312 c, 312 e, 357, 360, 346 BGB und
im Anhang zu Art. 246 § 1 EGBGB. Dass �berdies allein
wegen systematisch falscher Paragrafennummerierungen
Hinweise auf den Beginn der Widerrufsfrist und damit
ganze Belehrungen neu formuliert und gedruckt werden
m�ssen, ist vor dem Hintergrund der in den vergangenen
Jahren bereits umzusetzenden Gesetzes�nderungen f�r
Unternehmer besonders unertr�glich und in der Praxis
kaum vermittelbar.

a) Fernabsatzvertr�ge �ber die Lieferung von Waren

Ihrem Wortlaut nach schr�nkt die Vorschrift die Anwend-
barkeit der allgemeinen R�cktrittsregelungen f�r Anspr�-
che des Unternehmers auf Wertersatz f�r gezogene Nut-
zungen durch den Verbraucher ein. Er kann nur noch ge-
fordert werden, wenn (1) der Verbraucher die Ware in ei-
ner Art und Weise genutzt hat, die �ber die Pr�fung der
Eigenschaften und der Funktionsweise hinausgeht und
(2) kumulativ der Verbraucher zuvor vom Unternehmer
auf diese Rechtsfolge hingewiesen und entsprechend

434 Buchmann/Fçhlisch, Neuregelung Wertersatz 7/8/2011 K&R

18 Buchmann/Hirschmann, N&R 2009, Heft 1, Beil., S. 4.
19 Fçhlisch, NJW 2011, 30, 32.
20 Buchmann, K&R 2010, 533, 536.
21 Micklitz/Reich, BB 1999, 2093, 2095; Tonner, BB 2000, 1413, 1416;

Rott, VuR 2001, 78, 81.
22 EuGH, 17. 4. 2008 – C-404/06, NJW 2008, 1433 = EuZW 2008, 310 = CR

2008, 481; ausf�hrlich zu den Auswirkungen auf das Fernabsatzrecht
Buchmann, K&R 2008, 505, 507 f.

23 EuGH, 17. 4. 2008 – C-404/06, NJW 2008, 1433 = EuZW 2008, 310 = CR
2008, 481.

24 Micklitz/Reich, BB 1999, 2093, 2095; Tonner, BB 2000, 1413, 1416;
Rott, VuR 2001, 78, 81.

25 EuGH, 3. 9. 2009 – C-489/07, K&R 2009, 703 ff. m. Anm. Ballhausen;
Fçhlisch/Buchmann, MMR 2010, 3, 4.

26 BT-Drucks. 17/5097, S. 14.
27 BT-Drucks. 17/5097, S. 19; gemeint sind vermutlich die Vorgaben der

Fernabsatzrichtlinie in deren Erw�gungsgrund 14 bzw. Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 2.

28 Zur Abgrenzung Wertersatz wegen Verschlechterung, bestimmungsgem�-
ßer Ingebrauchnahme und Wertersatz f�r gezogene Nutzungen vgl. Fçh-
lisch (Fn. 14), S. 353.

29 Zur Kritik schon Buchmann, K&R 2008, 12, 17; Fçhlisch, MMR 2010,
289, 290.



§ 360 Abs. 1 oder 2 BGB �ber sein Widerrufs- oder R�ck-
gaberecht belehrt worden ist, oder davon anderweitig
Kenntnis erlangt hat. In der Musterwiderrufsbelehrung
wird dieses Erfordernis wçrtlich aufgenommen und mit
dem Hinweis konkretisiert, dass mit „Pr�fung der Eigen-
schaften und der Funktionsweise“ das „Testen und Aus-
probieren der jeweiligen Ware, wie es im Ladengesch�ft
mçglich und �blich ist“, gemeint ist.

Die Auslegung der FernARL durch den EuGH, dass Wert-
ersatz f�r gezogene Nutzungen nur verlangt werden kann,
wenn die Ware auf eine mit den Grunds�tzen des b�rger-
lichen Rechts unvereinbare Art und Weise (Treu und Glau-
ben oder ungerechtfertigte Bereicherung) vom Verbraucher
benutzt worden ist,30 soll sich in der neuen Regelung wi-
derspiegeln. Insbesondere soll dadurch die Wirksamkeit
und Effektivit�t des Widerrufsrechts nicht eingeschr�nkt
werden. Das Testen der Ware soll das strukturelle Infor-
mationsdefizit31 des Verbrauchers bei einem Fernabsatz-
gesch�ft ausgleichen; denn erst durch die Mçglichkeit des
Testens der Ware wird ein Verbraucher in die Lage ver-
setzt, von seinem Widerrufsrecht Gebrauch zu machen.32

aa) Pr�fung der Eigenschaften und der Funktionsweise
der Ware

Kaum greifen l�sst sich das Tatbestandsmerkmal der Nut-
zung, die in ihrer Art und Weise �ber die Pr�fung der Ei-
genschaften und der Funktionsweise der Ware hinausgeht.
Schon der Wortlaut ist problematisch, da eine Pr�fung
vielfach nicht durch eine Inaugenscheinnahme, sondern
erst durch ein Ausprobieren mçglich ist, das bereits zu
einem Wertverlust f�hren kann.33 Die Gesetzesbegr�n-
dung stellt darauf ab, „was ein Verbraucher beim Testen
und Ausprobieren der gleichen Ware in einem Laden-
gesch�ft typischerweise h�tte tun kçnnen“.34 Nicht um-
fasst sei lediglich die intensive, nicht zur Pr�fung notwen-
dige Nutzung. Dieser Ansatz lehnt sich an die Begr�ndung
des „Wasserbetten“-Urteils des BGH35 an und �berzeugt
nur teilweise.36 Gekl�rt werden muss dadurch f�r jede ein-
zelne Ware, was daf�r ein typisches Ladengesch�ft ist und
wie ein Verbraucher in einem solchen Gesch�ft die Ware
testen kann. Der Gesetzgeber hatte vermutlich ein ideal
ausgestattetes Fachgesch�ft im Sinn, das s�mtliche Pro-
dukte vollst�ndig aufgebaut bereith�lt, und nicht den st�n-
dig wechselnden non-food Bereich eines Lebensmitteldis-
counters. H�ufig erwerben Verbraucher Produkte aber ge-
rade deshalb online, weil sie dort deutlich g�nstiger sind
als im Ladengesch�ft. Den Online-Discounter aber mit ei-
nem Fachgesch�ft mit bestem Service zu vergleichen, ist
nicht sachgerecht.37 H�tte der Verbraucher die Ware in
einem Ladengesch�ft erworben, wo er sie mçglichst g�ns-
tig erh�lt, h�tte er sich vermutlich einen station�ren Dis-
counter ausgesucht und nicht ein Fachgesch�ft.

Auch nicht ganz eindeutig ist die Begr�ndung, der Ver-
braucher d�rfe die Ware so ausprobieren, wie er es in ei-
nem Ladengesch�ft h�tte tun kçnnen. Bei IKEA beispiels-
weise kann sich jeder Verbraucher die aufgebauten Mçbel
ansehen. Die Baus�tze zusammenbauen darf ein Verbrau-
cher dort aber nicht. Bestellt er sich also einen Bausatz
nach Hause, bleibt die Frage, ob er sich nur dann einen
Eindruck von der Ware verschaffen kann, wenn er sie auf-
baut, um sie dann aufgebaut pr�fen zu kçnnen. Der Geset-
zeswortlaut und auch die Begr�ndung des BGH in seinem
„Wasserbetten“-Urteil lassen darauf schließen, dass dies
von der Pr�fung der Eigenschaften und der Funktionswei-
se notwendig umfasst ist. Das ist auch insofern zutreffend,
als die bloße Besichtigung keine Pr�fung darstellt.38

Gleichwohl ist die wertmindernde Nutzungshandlung zu-
hause gerade nicht identisch mit der Art und Weise der
Pr�fung der Ware im Ladengesch�ft. Dies zeigt, dass der
Vergleich mit dem Ladengesch�ft, wie er in der Wider-
rufsbelehrung aufgenommen wurde, nicht ausgereift ist
und bei einem Verbraucher in einigen F�llen mehr Fragen
als Erkenntnisse �ber das ihm einger�umte Recht hervor-
rufen kann. Vor dem Hintergrund des Transparenzerfor-
dernisses ist dies nicht unbedenklich.

bb) Belehrung �ber die Rechtsfolge oder
anderweitige Kenntnis

Gem�ß § 312 e Abs. 1 Nr. 2 BGB n. F. muss ein Verbrau-
cher nur Wertersatz f�r Nutzungen leisten, wenn er zuvor
auf diese Rechtsfolge hingewiesen und entsprechend
§ 360 BGB Abs. 1 und 2 BGB �ber sein Widerrufs- oder
R�ckgaberecht belehrt worden ist oder von beidem ander-
weitig Kenntnis erlangt hat. Dies soll den vom EuGH ge-
forderten Treu und Glauben-Grundsatz gesetzlich ver-
ankern.39 Geht die Nutzung �ber die Pr�fung der Eigen-
schaften und der Funktionsweise hinaus, soll hinsichtlich
der Hçhe des zu leistenden Wertersatzes die Wertverzehrs-
theorie angewendet werden (tats�chliche Nutzung im Ver-
h�ltnis zur Gesamtnutzungsdauer), wobei der Rechtspre-
chung ausdr�cklich eine Weiterentwicklung dieser Theo-
rie �berlassen wird und auch die richterliche Sch�tzung
nach § 287 ZPO erw�hnt wird.

Ungelçst bleibt das Problem des vollst�ndigen Wertver-
lusts der Ware.40 Zwar geht die Gesetzesbegr�ndung zu-
treffend davon aus, dass auch der Verbraucher vom Unter-
nehmer verlangen kann, dass dieser die Nutzungen ersetzt,
die er aus dem Kaufpreis gezogen hat. Dies wird allerdings
dem Verbraucher, der testweise einen Rasierer verwendet
hat und sofort seine Vertragserkl�rung widerruft, kaum
etwas n�tzen. Er muss den Rasierer zur�ckgeben, da er
diesen nicht in einer Weise genutzt hat, wie dies in einem
Ladengesch�ft mçglich gewesen w�re, zudem muss er zu
hundert Prozent Wertersatz leisten41 und erh�lt vom Un-
ternehmer faktisch nichts zur�ck – er hat folglich weder
Ware noch Geld. Auch die Ausf�hrungen des EuGH in
Sachen „Messner“ vermçgen dies nicht zu �ndern. Dort
heißt es lediglich, dass die Wirksamkeit und die Effektivi-
t�t des Rechts auf Widerruf beeintr�chtigt w�ren, wenn die
Hçhe des Wertersatzes f�r Nutzungen in keinem Verh�lt-
nis zum Kaufpreis stehen w�rde.42 Dies d�rfte nur dann
der Fall sein, wenn der zu leistende Wertersatz den Kauf-
preis �bersteigt.43

Erforderlich ist de lege ferenda eine substanzielle Auswei-
tung der Ausnahmetatbest�nde und eine korrelierende
Pflicht des Unternehmers, auf das Nichtbestehen eines Wi-
derrufsrechts schon bei der Ware hinzuweisen, wenn die
erstmalige bestimmungsgem�ße Ingebrauchnahme sofort
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zu einem vollst�ndigen Wertverlust f�hren muss, wie z. B.
bei Lebensmitteln, Medikamenten, Hygieneartikeln etc.
Nur so kann ein Verbraucher vor den Gesetzen, die ihn
sch�tzen sollen, gesch�tzt werden. Daher ist es f�r den
Verbraucher vorteilhaft, wenn in Umsetzung des Art. 16 e)
VRRL44 voraussichtlich ab dem Jahr 2013 kein Widerrufs-
recht mehr besteht, wenn „versiegelte Waren geliefert
werden, die aus Gr�nden des Gesundheitsschutzes oder
aus Hygienegr�nden nicht zur R�ckgabe geeignet sind
und deren Versiegelung nach der Lieferung entfernt wur-
de“.

cc) Beweislast

Den Unternehmer trifft in mehrfacher Hinsicht die Be-
weislast. Zun�chst einmal muss er beweisen, dass der Ver-
braucher ordnungsgem�ß �ber sein Widerrufsrecht belehrt
worden ist, also sowohl �ber den Inhalt als auch den Zu-
gang der Widerrufsbelehrung, oder dass der Verbraucher
auf andere Art und Weise davon Kenntnis erlangt hat.
Da die Widerrufsbelehrung dem Verbraucher in der Regel
in Textform per E-Mail zugesandt wird, ist dies bereits die
erste H�rde, da der Unternehmer beweisen muss, dass die
E-Mail so in den Machtbereich des Verbrauchers gelangt
ist, dass dieser davon Kenntnis nehmen konnte. Setzt der
Verbraucher z. B. einen Spamfilter ein, der die E-Mail in
einen Spamordner verschiebt, so ist die E-Mail gleichwohl
zugegangen.45 Bei eBay schließlich muss der Unterneh-
mer sich darauf verlassen, dass das System funktioniert,
da die entscheidende E-Mail ohne sein eigenes Zutun auto-
matisch von eBay versendet wird.
Hat der Verbraucher die Widerrufsbelehrung nicht nach-
weisbar erhalten, erçffnet § 312 e Abs. 1 Nr. 2, 2. Var. BGB
n. F. dem Unternehmer eine weitere Mçglichkeit, doch
Wertersatz f�r gezogene Nutzungen verlangen zu kçnnen,
indem er n�mlich nachweist, dass der Verbraucher sowohl
auf die Rechtsfolge der Nutzung als auch �ber sein Wider-
rufs- oder R�ckgaberecht anderweitig Kenntnis erlangt
hat. Die Gesetzesbegr�ndung enth�lt keinen Hinweis, wel-
che Konstellation der Gesetzgeber hier vor Augen hatte.
Nach ihrer systematischen Einordnung ist sie eine Ausnah-
me nur f�r den Nutzungswertersatz, wenn ein Verbraucher
�ber seine Rechte und Pflichten gem�ß § 360 Abs. 1 und 2
BGB nicht nachweislich in Textform belehrt worden ist.
Insbesondere in F�llen, in denen nicht ordnungsgem�ß
�ber die Widerrufsfrist belehrt wurde und sie damit unbe-
schr�nkt l�uft,46 wird dies k�nftig bedeuten, dass sich ein
Verbraucher darauf einstellen muss, z. B. f�r den Fernse-
her, den er ein paar Jahre verwendet hat, Nutzungsersatz
zahlen zu m�ssen. Vor dem Hintergrund der Beweislast-
verteilung w�re es f�r einen Unternehmer vorteilhaft,
wenn unterstellt werden kçnnte, dass einem Verbraucher
mittlerweile seine Rechte in der Regel auch ohne Beleh-
rung in Textform bekannt sind und zu erwarten ist, dass ein
Verbraucher weiß, dass er eine Sache nicht wie seine ei-
gene nutzen darf, ohne etwas daf�r bezahlen zu m�ssen.
Davon wird man allerdings (noch) nicht ausgehen kçnnen.
Auf die grunds�tzliche Pflicht, einem Verbraucher die Wi-
derrufsbelehrung in Textform zukommen zu lassen, um
ihn hinreichend �ber das ihm zustehende Widerrufs- oder
R�ckgaberecht und dessen Folgen zu belehren, kann nur in
Ausnahmef�llen verzichtet werden. § 312 e Abs. 1 Nr. 2
2. Var. BGB n. F. ist eine Ausnahmevorschrift und als sol-
che eng auszulegen.47 In Betracht kommt z. B. der Fall,
dass ein Verbraucher beim gleichen Verk�ufer schon ein-
mal etwas gekauft hat und bei diesem Kauf ordnungs-
gem�ß belehrt wurde, ebenso der K�ufer, der mit Fern-

absatzgesch�ften vertraut ist (z. B. nachweisbar durch viele
eBay-Bewertungen als K�ufer). Schließlich ist dies denk-
bar, wenn der K�ufer im Bestellvorgang die Widerrufs-
belehrung und/oder den Hinweis zum Wertersatz f�r Nut-
zungen noch einmal explizit best�tigen muss.48

Auch wenn der Verbraucher ordnungsgem�ß belehrt wor-
den ist, obliegt es dem Unternehmer nachzuweisen, dass
die Ware �ber die Pr�fung der Eigenschaften und der
Funktionsweise hinaus genutzt wurde. Er muss also zu-
n�chst definieren, wie die fragliche Ware in einem Laden-
gesch�ft h�tte getestet werden kçnnen und dann beweisen,
dass der Verbraucher sie �ber ein Testen hinaus verwendet
hat. Da diese nachzuweisenden Tatsachen nicht in der
Sph�re des Unternehmers liegen, d�rfte ein Nachweis in
der Regel kaum mçglich sein.

Wann eine Ware gekauft und zur�ckgegeben wurde, darf
ebenfalls per se kein Kriterium sein. Nur weil ein Kom-
munionskleid nach dem Weißen Sonntag zur�ckgeschickt
wird, bedeutet das noch lange nicht, dass es an diesem Tag
auch getragen wurde. Mçglicherweise hat der Verbraucher
zum Vergleich verschiedene Modelle bei verschiedenen
H�ndlern bestellt und es ist ihm vor dem Fest nicht gelun-
gen, wieder alle zur�ckzuschicken. Es ist zwar richtig,
dass jeder einzelne Sachverhalt der freien richterlichen
Beweisw�rdigung unterliegt, das Gericht muss aber �ber-
zeugt werden, und im Zweifelsfall wird die Entscheidung
gegen den beweisbelasteten Unternehmer ergehen. Ein
Unternehmer wird folglich nur ein B�ndel an Indizien an-
bieten kçnnen, die insgesamt f�r eine Nutzung �ber das
Testen hinaus sprechen. �berwindet er diese H�rde, muss
ein Verbraucher im Rahmen der sekund�ren Beweislast
Umst�nde vortragen, die eine Nutzung �ber das Testen
hinaus widerlegen.

dd) Fallgruppen

Die neue Rechtslage macht es unvermeidbar, jede Ware
und jede Dienstleistung einer Einzelfallbetrachtung zu un-
terziehen. Das Risiko der Fehleinsch�tzung trifft aber
nicht nur den Unternehmer, sondern zun�chst einmal den
Verbraucher, wenn er die Ware erh�lt und dann selbst ein-
sch�tzen muss, wie er sie testen darf. Abgesehen von dem
Hinweis „wie in einem Ladengesch�ft mçglich und �b-
lich“ wird er bei dieser Entscheidung allein gelassen. Auch
hier zeigt sich, dass die Regelungen noch nicht ausgereift
sind. Nachfolgend sollen einige praxisrelevante Fallgrup-
pen n�her beleuchtet werden.

(1) Hygieneartikel und Kosmetika

Unter „Hygieneartikel“ werden Waren verstanden, die un-
mittelbar mit der menschlichen Haut oder Kçrperfl�ssig-
keiten in Kontakt kommen, z. B. Kissen, Matratzen, Zahn-
b�rsten, Rasierer, Erotikspielzeug, Verh�tungsmittel, aber
auch Produkte der Kçrperpflege (z. B. Cremes, Deorol-
ler).49
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44 Legislative Entschließung des Europ�ischen Parlaments vom 23. 6. 2011
�ber den Vorschlag f�r eine Richtlinie des Europ�ischen Parlaments und
des Rates �ber Rechte der Verbraucher (KOM(2008)0614 – C6-0349/
2008 – 2008/0196(COD)).

45 LG Hamburg, 7. 7. 2009 – 312 O 142/09, K&R 2010, 207 = MMR 2010,
654 m. Anm. Hoppe.

46 BGH, 2. 2. 2011 – VIII ZR 103/10.
47 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,

S. 175.
48 Diese Best�tigung sollte ein Unternehmer protokollieren.
49 Fçhlisch (Fn. 14), S. 158; vgl. auch OLG Koblenz, 9. 2. 2011 – 9 W 680/

10, das bei der Auslegung des Hygienebegriffs auf die Definition in Wi-
kipedia („Lehre von der Verh�tung der Krankheiten und der Erhaltung,
Fçrderung und Festigung der Gesundheit“) abstellt.



Eine Matratze wird regelm�ßig durch kurzes Probeliegen
�berpr�ft. Selten wird aber auch die Mçglichkeit angebo-
ten, sie mit nach Hause zu nehmen und dort auszuprobie-
ren.50 Das Probeschlafen in ausgepackten Bettdecken und
-kissen ist hingegen auch in station�rem Handel nicht �b-
lich.51

Produkte, die bei bestimmungsgem�ßer Ingebrauchnahme
in Kçrperçffnungen eingef�hrt werden, werden auch aus
diesem Grund meist in sog. Blister-Verpackungen aus-
geliefert, so dass auch im station�ren Handel keine Mçg-
lichkeit besteht, das Produkt jenseits einer Inaugenschein-
nahme in anderer Weise zu „testen“.52

Im Ladengesch�ft ausprobiert werden kçnnen in der Regel
z. B. Duft-Tester oder eine Testpackung Make-up. Glei-
ches gilt f�r Lidschatten oder Wimperntusche. Angebro-
chene Kosmetika sind nach �ffnung der Verpackung
meist unverk�uflich.53 Dies hat der Europ�ische Gesetz-
geber in Art. 16 e) VRRL gl�cklicherweise ber�cksichtigt.

(2) Medikamente

Soweit man das Widerrufsrecht nicht bereits wegen feh-
lender Eignung zur R�cksendung gem�ß § 312 d Abs. 4
Nr. 1 3. Alt. BGB f�r ausgeschlossen h�lt,54 besteht jeden-
falls ein Pr�fungsrecht des Verbrauchers nicht. In keiner
Apotheke ist das „Testen“ eines Arzneimittels mçglich
und es ist kein Grund ersichtlich, dies im Versandhandel
zuzulassen.

(3) Mçbel

Die Schwierigkeit bei Mçbeln im Versandhandel besteht
darin, dass diese in der Regel nicht im montierten Zustand,
sondern als Bausatz geliefert werden. Ein Zusammenbau-
en ist im Ladengesch�ft nicht mçglich, jedoch kann dort in
der Regel ein zusammengebautes Mçbelst�ck getestet
werden. �hnlich wie bei einem Wasserbett wird man
dem Verbraucher zugestehen m�ssen, das Mçbelst�ck auf-
zubauen, damit er dieses dann wie im Ladengesch�ft pr�-
fen kann. Im Falle eines Widerrufs ergeben sich allerdings
zahlreiche weitere Probleme. Um die Effektivit�t des Wi-
derrufsrechts nicht einzuschr�nken, kçnnte argumentiert
werden, dass der Verbraucher nicht verpflichtet ist, das
Mçbelst�ck wieder zu demontieren. Stattdessen kçnnte er
verlangen, dass es von einer Spedition abgeholt wird, denn
ein Versand wird nach dem Aufbau in der Regel nicht
mehr in Betracht kommen. Ist das Mçbelst�ck verleimt
oder vernagelt, ist ein Auseinanderbau zudem kaum mçg-
lich. Hier zeigt sich am Deutlichsten, dass die Regeln zum
Widerrufsrecht noch nicht ausgereift sind.

(4) Bekleidung und Schuhe

Insbesondere bei Kleidungsst�cken und Schuhen ist die
Anprobe unerl�sslich, um eine Kaufentscheidung treffen
zu kçnnen.55 Dies ist im Ladengesch�ft regelm�ßig mçg-
lich, sogar bei Unterw�sche, solange dies �ber anderer Un-
terw�sche oder Bekleidung erfolgt. F�r Fernabsatz-
gesch�fte gilt nichts anderes.56 Im Einzelfall muss gekl�rt
werden, ob die Ware �ber das Testen hinaus benutzt wur-
de. Neben dem Zustand der Ware (etwaige Verschmut-
zung, Kçrpergeruch, etc.), kann insbesondere die Preis-
schildentfernung ein wichtiges Indiz f�r die Nutzung eines
Kleidungsst�cks sein.

(5) Technische Ger�te

Bei manchen technischen Ger�ten ist ein Ausprobieren der
Ware im station�ren Handel durchaus �blich. So stehen

einem Verbraucher i. d. R. eine Vielzahl von Fernsehern
zum Vergleich angeschlossen zur Verf�gung. Auch kçn-
nen die Kunden mit in der Regel ausgestellten Kameras
uneingeschr�nkt Fotos und Videos aufnehmen. Eine der-
artige Pr�fung der Ware muss somit auch innerhalb der
Widerrufsfrist mçglich sein.57 Das Ansehen von WM-
Spielen auf einem Großbildfernseher hingegen d�rfte auch
nach dem neuen Recht �ber das bloße Ausprobieren hi-
nausgehen.58

Grunds�tzlich ist die Pr�fung der Eigenschaften von Mo-
biltelefonen (Klingeltçne, Display- und Kameraqualit�t,
etc.) im Ladengesch�ft ebenfalls mçglich. Nicht �blich
ist hingegen das Einlegen der eigenen SIM-Karte, so dass
nach der fr�heren Rechtslage in diesem Fall bereits eine
�ber die Pr�fung i. S. v. § 357 Abs. 3 S. 3 BGB a. F. hinaus-
gehende Ingebrauchnahme angenommen wurde.59

K�chenmaschinen (z. B. Friteusen, Saftpressen, beutellose
Staubsauger) kçnnen auch im station�ren Handel regel-
m�ßig nicht getestet, sondern nur in Augenschein genom-
men werden.

In Anbetracht der Vielfalt von Arten und Einsatzmçglich-
keiten von Computern und Zubehçr, ist es besonders
schwierig, eine Abgrenzung zu finden. Im station�ren
Handel stehen i. d. R. Ausstellungsger�te zur Verf�gung,
die man mit dem jeweiligen Setup testen kann. Die Funk-
tion von RAM-Bausteinen, Grafikkarten etc. im eigenen
System kann aber nicht durch Einbau in den eigenen Com-
puter – etwa auf Kompatibilit�t – „getestet“, sondern nur in
der Verkaufsverpackung in Augenschein genommen wer-
den. Der Einbau von Hardware und das Installieren von
Software ist keine Pr�fung, sondern eine dar�ber hinaus
gehende Nutzung der Ware, die Wert- und Nutzungs-
ersatzanspr�che auslçsen kann.60

b) Fernabsatzvertr�ge �ber Dienstleistungen

In § 312 e Abs. 2 BGB n. F. wurde der ehemalige § 312 d
Abs. 6 BGB a. F. �bernommen, inhaltlich hat sich nichts
ge�ndert. Strukturell handelt es sich auch hier um den Er-
satz gezogener Nutzungen aus einer begonnenen Dienst-
leistung. Insoweit besteht ein Gleichlauf mit den Regelun-
gen f�r den Wertersatz f�r gezogene Nutzungen beim Wa-
renkauf.

3. § 312 f BGB n. F.: Neuregelung f�r
Fernabsatzvertr�ge �ber Finanzdienstleistungen

Der neu eingef�hrte § 312 f BGB bestimmt, dass ein Ver-
braucher auch an seine auf den Abschluss eines hinzuge-
f�gten Fernabsatzvertrags gerichtete Willenserkl�rung
nicht mehr gebunden ist, wenn dieser Vertrag eine weitere
Dienstleistung des Unternehmers oder eines Dritten auf
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50 So z. B. das Angebot von IKEA: http://www.ikea.com/de/de/catalog/cate
gories/departments/bedroom/10609 (a. E.).

51 Fçhlisch (Fn. 14), S. 159.
52 Becker/Fçhlisch, NJW 2008, 3751, 3755.
53 Unklar Micklitz, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europ�ischen Union, RL

97/7/EG, Stand: 37. EL 2008, Rn. 95: „Als Ausnahmeregelung ist die
Vorschrift eng auszulegen, weshalb Fernabsatzvertr�ge �ber Kosmetika
der Richtlinie im vollen Umfang unterliegen.“; ausf�hrlich hierzu Fçh-
lisch (Fn. 14), S. 162 f.

54 So Fçhlisch (Fn. 14), S. 154.
55 Junker, in: jurisPK-BGB (Fn. 14), § 312 d Rn. 40; Becker/Fçhlisch, NJW

2008, 3751, 3755.
56 Kaestner/Tews, WRP 2005, 1335, 1349; Becker/Fçhlisch, NJW 2008,

3751, 3755.
57 Kaestner/Tews, WRP 2005, 1335, 1346.
58 Vgl. AG Augsburg, 30. 10. 2006 – 23 C 4461/06; OGH, 27. 9. 2005 – 1 Ob

110/05 s, VuR 2006, 242.
59 Kaestner/Tews, WRP 2005, 1335, 1346.
60 Fçhlisch (Fn. 14), S. 165.



der Grundlage einer Vereinbarung zwischen dem Unter-
nehmer und dem Dritten zum Gegenstand hat und der Ver-
braucher seine auf den Abschluss eines Fernabsatzvertrags
�ber eine Finanzdienstleistung gerichtete Willenserkl�-
rung wirksam widerrufen hat. Ferner wird § 357 BGB f�r
den hinzugef�gten Vertrag als entsprechend anwendbar
erkl�rt; zus�tzlich gilt § 312 e BGB n. F. entsprechend,
wenn f�r den hinzugef�gten Vertrag ein Widerrufsrecht
gem�ß § 312 d BGB besteht oder bestand. Somit wird aus-
dr�cklich Art. 6 Abs. 7 Unterabsatz 2 der Richtlinie �ber
den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen61 umgesetzt.
Dadurch will der Gesetzgeber der Kritik in dem Schrifttum
wegen unvollst�ndiger Umsetzung der Richtlinie Rech-
nung tragen. Die Regelung f�r die R�ckabwicklung des
Vertrags soll sich in die allgemeine Systematik einf�gen.62

4. § 357 Abs. 3 BGB n. F.: Neufassung der
Wertersatzvorschriften wegen Verschlechterung
der Ware

Der Gesetzgeber hat richtigerweise die Vorgaben des
EuGH nicht beschr�nkt auf den Nutzungsersatz ausgelegt,
sondern diese auch auf die bestimmungsgem�ße Inge-
brauchnahme bezogen.63 Eine �nderung erf�hrt damit
auch die Regelung �ber den Wertersatz wegen bestim-
mungsgem�ßer Ingebrauchnahme in § 357 Abs. 3 BGB.

Nach § 357 Abs. 3 a. F. BGB stand dem Unternehmer ein
Wertersatzanspruch bei Verschlechterung der Ware wegen
bestimmungsgem�ßer Ingebrauchnahme zu, sofern diese
nicht auf die Pr�fung der Ware zur�ckzuf�hren war.64

Bei der Wahl des Begriffs „Pr�fung“ hatte der Gesetzgeber
die Vorstellung, dass allein durch die Pr�fung der Sache
eine erhebliche Wertminderung nicht eintreten kçnne, was
allerdings wirtschaftlich unzutreffend ist.65 Die Vereinbar-
keit der Regelung mit der Fernabsatzrichtlinie war noch
vor der Messner-Entscheidung heftig umstritten.66

Der Gesetzgeber hat mit der neuen Fassung der Regelung
klargestellt, dass es den Grunds�tzen von Treu und Glau-
ben entspricht, Wertersatz f�r die weitergehende Nutzung
bzw. Abnutzung der Ware leisten zu m�ssen, soweit die
Ware �ber ein Testen hinaus genutzt wird. Eine Regelung,
nach der der Verbraucher generell keinen Wertersatz leis-
ten m�sste, w�rde Raum f�r Missbrauch erçffnen.67 An-
ders als bisher wird allerdings nicht zwischen „Pr�fung“
und „bestimmungsgem�ßer Ingebrauchnahme“ unter-
schieden. Eine Pr�fung der Eigenschaften und der Funk-
tionsweise kann neben der bloßen Inaugenscheinnahme
nur in einer bestimmungsgem�ßen Ingebrauchnahme der
Sache liegen.68

5. �nderungen bei verbundenen Gesch�ften

Die Anpassung der Regelungen �ber verbundene Vertr�ge
erfolgt im Hinblick auf die Umsetzung der Verbraucher-
kreditrichtlinie.69 Durch die Ersetzung des Worts „Ver-
braucherdarlehensvertrag“ in § 358 Abs. 1 BGB durch
das Wort „Darlehensvertrag“ soll klargestellt werden, dass
der Durchgriff des Widerrufs eines verbundenen Vertrags
nicht nur auf Verbraucherdarlehensvertr�ge (§ 491 BGB)
erfolgt, sondern auf alle Darlehensvertr�ge, die mit einem
Verbraucher abgeschlossen werden. Dies ist insofern er-
forderlich, als nach der Neufassung des § 491 BGB be-
stimmte Vertr�ge nicht mehr vom Begriff des Darlehens-
vertrags umfasst sind, was Art. 6 Abs. 4 Fernabsatzricht-
linie widerspricht.

6. Inkrafttreten und �bergangsfrist

Das neue Recht tritt am Tag nach seiner Verk�ndung in
Kraft. Anders als noch mit der Gesetzes�nderung vom
10. 6. 2010 hat der Gesetzgeber dieses Mal nach Art. 229
EGBGB eine �bergangsfrist von drei Monaten einge-
r�umt. Sp�testens dann m�ssen Versandh�ndler die neuen
Vorschriften beachten und insbesondere auch die neue
Musterwiderrufsbelehrung verwenden. Die Frist dient
nicht nur der Anpassung der Praxis an die neuen Muster,
sondern l�sst sich nach Ansicht des Gesetzgebers auch da-
mit begr�nden, dass der Inhalt der neuen Belehrung im
Wesentlichen auch dem der alten Fassung entspricht.70

7. �nderungen in der Musterwiderrufsbelehrung

Der Wortlaut der Musterbelehrungen wird ebenfalls ange-
passt. Es werden nunmehr im Abschnitt �ber die Wider-
rufsfolgen als Beispiel f�r wertersatzpflichtige gezogene
Nutzungen neben den vom Unternehmer zu erstattenden
Zinsen, auch die vom Verbraucher gezogenen „Ge-
brauchsvorteile“ ausdr�cklich genannt. Dies dient der Um-
setzung von § 312 e Abs. 1 BGB n. F. Bei der Lieferung
von Waren ist zudem die Einschr�nkung in Gestaltungs-
hinweis 8 n. F. hinzuzuf�gen, wonach f�r die Verschlech-
terung der Sache und f�r gezogene Nutzungen Wertersatz
nur geleistet werden muss, soweit die Nutzungen oder die
Verschlechterung auf einen Umgang mit der Sache zu-
r�ckzuf�hren ist, der �ber die Pr�fung der Eigenschaften
und die der Funktionsweise hinausgeht. Aus Gestaltungs-
hinweis 9 n. F. wird deutlich, dass der Verbraucher Nut-
zungsersatz auch f�r den Fall zu leisten hat, wenn eine
Belehrung bei bzw. unmittelbar nach Vertragsschluss
nicht mçglich ist. Insofern besteht auch kein Widerspruch
zu § 312 e Abs. 1 BGB n. F. Anders als § 312 e Abs. 2 Nr. 1
BGB n. F. oder § 357 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB n. F. muss der
Unternehmer den Verbraucher nicht vor Abgabe seiner
Vertragserkl�rung bzw. sp�testens „bei Vertragsschluss“
�ber diese Rechtsfolge belehren. „Zuvor“ meint vielmehr
den erstdenkbaren Zeitpunkt der Nutzung. Dieser ist der
Zeitpunkt des Eingangs der Ware beim Verbraucher. Eine
Belehrung nach Vertragsschluss reicht somit aus.

Dar�ber hinaus ist der Unternehmer nicht mehr verpflich-
tet, den Verbraucher dar�ber zu informieren, wie er die
Wertersatzpflicht vermeiden kann. Dieser Hinweis d�rfte
dem Verbraucher nicht bei der Abgrenzung zwischen einer
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61 RL 2002/65/EG des Europ�ischen Parlaments und des Rates vom 23. 9.
2002 �ber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und
zur �nderung der RL 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/
EG und 98/27/EG (ABl. L 271 vom 9. 10. 2010, S. 16).

62 Gesetzesbegr�ndung, BT-Drucks. 17/5097, S. 16.
63 Schirmbacher, BB 2009, 2164, 2166; Fçhlisch/Buchmann, MMR 2010,

3, 5.
64 Ausf�hrlich hierzu Fçhlisch/Buchmann, MMR 2010, 3, 5.
65 Fçhlisch, NJW 2011, 30, 32; Aigner/Hofmann, FernabsatzR im Internet,

2004, S. 96 Rn. 148.
66 Wildemann, in: jurisPK-BGB (Fn. 14), § 357 Rn. 42; Mankowski, in:

Schulze/Schulte-Nçlke, Die Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund
des Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 357, 371; Reich/Nordhausen, Verbrau-
cher und Recht im elektronischen Gesch�ftsverkehr, 2000, S. 114; Ring,
in: Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue Schuldrecht in der Praxis,
2002, S. 347, 362; Arnold/Dçtsch, NJW 2003, 187, 188; Brçnneke,
MMR 2004, 127, 132; Schinkels, ZGS 2005, 179 ff.; Rott, VuR 2001,
78, 85.

67 BR-Drucks. Drucksache 855/10, S. 12 f.
68 Gesetzesbegr�ndung, BT-Drucks. 17/5097, S. 17.
69 RL 2008/48/EG des Europ�ischen Parlaments und des Rates v. 23. 4. 2008

�ber Verbraucherkreditvertr�ge und zur Aufhebung der RL 87/102/EWG
des Rates, umgesetzt durch Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkredit-
richtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften �ber das Widerrufs- und R�ckgaberecht,
BGBl. 2009 I S. 2355.

70 Gesetzesbegr�ndung, BT-Drucks. 17/5097, S. 19.



Pr�fung der Eigenschaften und der Funktionsweise und
einer dar�ber hinausgehenden Nutzung helfen.71 Dieses
vermeintliche Informationsdefizit wird allerdings dadurch
ausgeglichen, dass der Begriff der Pr�fung definiert wird,
wobei der Vergleich mit den Mçglichkeiten im Laden-
gesch�ft beibehalten wurde. Ob dieser Vergleich dem Ver-
braucher wirklich hilft, ist zweifelhaft. Denn so wird ihm
die Einsch�tzung auferlegt, wie er ein bestimmtes Produkt
im Ladengesch�ft pr�fen kann. Je nachdem, ob er ein
Fachgesch�ft oder einen Discounter seiner Entscheidung
zugrunde legt, kann sich der Umfang des Pr�fungsrechts
erheblich unterscheiden.72

IV. Fazit
Die materiellrechtlichen Auswirkungen der Neuregelun-
gen der Wertersatzvorschriften sind f�r die Praxis des On-
linehandels �berschaubar, weil Anspr�che auf Nutzungs-
wertersatz schon bislang kaum geltend gemacht wurden
und auch das Recht auf „Pr�fung“ nach alter Rechtslage
zugunsten der Verbraucher gemeinschaftskonform weit
auszulegen war. Von Bedeutung ist vor allem, dass die
Widerrufsbelehrung an vielen Stellen inhaltlich ge�ndert

werden muss. Wie schon bei den �nderungen zuvor wird
die Pflicht zur Anpassung der Widerrufsbelehrung an vie-
len Versandh�ndlern vorbeigehen und Anlass f�r zahlrei-
che weitere Abmahnungen geben. Ungerechtigkeiten (wie
z. B. die Verteilung der Versandkosten nach Widerruf) wer-
den nicht bereinigt. Praktisch relevante Fragen (wie z. B.
die der Pr�fung „wie in einem Ladengesch�ft“ bei einzelnen
Warengruppen) werden zum Gegenstand von un�bersicht-
licher Einzelfall-Rechtsprechung werden.
Auch diese �berarbeitung des deutschen Fernabsatzrechts
wird nicht von langer Geltung sein. Nur wenige Tage,
nachdem das Gesetz den Bundesrat passiert hat, hat das
Europ�ische Parlament am 23. 6. 2011 einer neuen Richt-
linie �ber Rechte der Verbraucher zugestimmt. Diese
Richtlinie soll bis zum Jahr 2013 umgesetzt werden, so
dass die Halbwertszeit des deutschen Fernabsatzrechts
auch bei dieser Novellierung erhalten bleibt.

71 Gesetzesbegr�ndung, BT-Drucks. 17/5097, S. 19.
72 Vgl. dazu schon oben unter III. 2. a) dd).

Dr. Edgar Rose, Oldenburg*

De-Mail-Gesetz in Kraft: Sicherheitsgewinn
in der elektronischen Kommunikation

Seit dem 3. 5. 2011 definiert das De-Mail-Gesetz den
rechtlichen Rahmen f�r die Einf�hrung von De-Mail-
Diensten. Akkreditierte Anbieter sollen sichere Kommuni-
kationslçsungen schaffen, bei denen die Vertraulichkeit
der Kommunikation und die verl�ssliche Identit�t der
Kommunikationspartner gew�hrleistet sind. Die Beweis-
barkeit der Authentizit�t und des Zugangs der De-Mail soll
im Vergleich zur E-Mail deutlich erhçht werden. Der fol-
gende Beitrag stellt zentrale Regelungen des neuen Geset-
zes vor und wirft die Frage auf, ob die gesteckten Ziele auf
diesem Weg erreichbar sind.

I. Ausgangslage

Der Gesch�ftsverkehr im Internet w�chst seit Jahren ra-
sant. Allein im Online-Versandhandel sind die Ums�tze
von 2009 auf 2010 erneut um mehrere Milliarden auf 18,3
Milliarden Euro gewachsen.1 Ein erheblicher Teil der da-
bei erforderlichen elektronischen Kommunikation findet
per E-Mail statt.

Zahlreiche St�dte und Gemeinden haben ihren B�rgern
einen Zugang f�r den elektronischen Rechtsverkehr nach
§ 3 a Abs. 1 VwVfG bzw. nach entsprechenden Landes-
regelungen bereits erçffnet. Weitere werden folgen. Auch
hier spielt die Kommunikation per E-Mail eine zentrale
Rolle.2 Allerdings wird in § 3 a Abs. 1 VwVfG die Freiwil-
ligkeit betont.3 Neben der Verwaltung muss auch der je-
weilige B�rger die elektronische Kommunikation mit der
Verwaltung erçffnet haben, damit diese den Weg der elek-
tronischen �bermittlung von Dokumenten beschreiten

kann. Akzeptanzprobleme sind daher hier ein erhebliches
Hindernis.

Das Vertrauen der B�rger in die Kommunikation per
E-Mail ist zu Recht begrenzt. In der juristischen Diskussi-
on werden mindestens 7 Probleme dieser Technik be-
nannt:4

• die Vertraulichkeit ist nicht gew�hrleistet, denn Dritte
kçnnen teils leicht (Administratoren, Angestellte des
Providers, Personen, die auf Empf�ngerseite Zugang
zum Postfach erlangen), teils weniger leicht (per Spywa-
re) Einblick nehmen;

• die Integrit�t ist nicht gew�hrleistet, denn Dritte, die
Zugriff haben, kçnnen den Inhalt auch ver�ndern;

• die Authentizit�t ist nicht gew�hrleistet, denn abge-
sehen von Manipulationsmçglichkeiten Dritter ist es
mçglich, eine E-Mail unter falschem bzw. fremdem
Namen zu verschicken;

• der Zugang beim gew�nschten Empf�nger ist nicht ge-
w�hrleistet, denn Dritte kçnnen die Weiterleitung un-
terdr�cken oder technische Probleme verhindern den
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* Mehr �ber den Autor erfahren Sie auf S. XII.
1 BHV, Versandhandel durchbricht 2010 die 30 Milliarden Euro Grenze,

Pressemitteilung v. 10. 12. 2010.
2 Immerhin geben 2010 rund 70 % der 25-44 j�hrigen Internetnutzer an,

auch mit Behçrden Kontakt im Netz aufzunehmen, 33 % haben behçrdli-
che Formulare per Internet �bersandt (Statistisches Bundesamt, Private
Haushalte in der Informationsgesellschaft, Wiesbaden 2011, S. 28).

3 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz,
7. Aufl. 2008, Rn. 10 zu § 3 a.

4 Ausf�hrlich Knopp/Wilke/Hornung/Laue, MMR 2008, 723, 724 f.; aus
technischer Sicht Pohlmann, DuD 2010, 607.


