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1. Anderungen der Widerrufs- und Riickgabe-
belehrung zum 11. Juni 2010

Zu den Informationspflichten eines Unternehmers, der
Waren oder Dienstleistungen telefonisch oder tiber
das Internet anbietet (sog. Fernabsatz oder elektroni-
scher Geschaftsverkehr), gehért insbesondere die Be-
lehrung Uber das Widerrufs- und Riickgaberecht von
Verbrauchern.

Die vom Gesetzgeber vorgesehene Muster-Widerrufs-
bzw. Rickgabebelehrung wurde erst im letzten Jahr
durch das ,Gesetz zur Bekdmpfung unlauterer Telefon-
werbung und zur Verbesserung des Verbraucherschut-
zes bei besonderen Vertriebsformen® vom 29. Juli 2009
geéndert (unten a)).

Das Gesetz zur Neuordnung der Vorschriften tber das
Widerrufs- und Riickgaberecht gleichen Datums (,Ge-
setz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des
zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften Gber das Widerrufs-
und Riickgaberecht') erfordert jedoch weitere Anderun-
gen zum 11. Juni 2010 (unten b)).

Zudem hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom
09.12.2009 (Az. VIII ZR 219/08) einige in der Praxis
haufig verwendete Klauseln in Rilckgabebelehrungen
fur unwirksam erklart, was ebenfalls Anpassungen der
Widerrufs- bzw. Riickgabebelehrung erfordern kann
(unten c)).

(a) Gesetz zur Bekdmpfung unlauterer Telefonwer-
bung

Bereits das Gesetz zur Bekampfung unlauterer Tele-
fonwerbung vom 29.07.2009 hat zu einer Neufassung
des § 312d Abs. 3 BGB geflihrt und eine Anderung der
Widerrufsbelehrung erforderlich gemacht.
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Da nach der seit 04.08.2009 geltenden Gesetzesneu-
fassung das Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen
erst erlischt, wenn der Vertrag von beiden Seiten auf
ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers vollstén-
dig erfiillt ist, bevor der Verbraucher sein Widerrufs-
recht ausgelibt hat, muss schon seither folgender
Hinweis in der Belehrung enthalten sein:

Jhr Widerrufsrecht erlischt vorzeitig, wenn der Ver-
frag von beiden Seiten auf Ihren ausdriicklichen
Wunsch vollsténdig erfiillt ist.”

Das Fehlen dieses Hinweises wird von Verbraucher-
schutzverbanden gerne mit Abomahnungen verfolgt.

(b) Gesetz zur Neuordnung der Vorschriften tiber
das Widerrufs- und Riickgaberecht

Zum 11. Juni 2010 treten nunmehr weitere Anderungen
in Kraft, die einerseits Vorteile fir den Unternehmer
bringen, andererseits eine erneute Anderung der bei
Fernabsatzvertragen notwendigen Belehrung erforder-
lich machen.

Die Anforderungen an die Widerrufs- und Riickgabebe-
lehrung werden in einem neuen § 360 BGB geregelt.
Die neu gefassten Musterbelehrungen, die bislang in der
BGB-InfoV zu finden waren, werden in das EGBGB, Art.
246 ff., Uberfuhrt. Durch diese neue formell-gesetzliche
Regelung soll Rechtssicherheit hergestellt werden,
nachdem die bisher in der BGB-InfoV enthaltenen Mus-
terbelehrungen wegen Verstolles gegen gesetzliche
Regelungen von einzelnen Gerichten flir unwirksam
erklart worden waren.

Der neu eingefligte § 360 BGB sieht in Absatz 1 bzw.
Absatz 2 zunéchst vor, dass die Widerrufs- und Riick-
gabebelehrung deutlich gestaltet sein und dem
Verbraucher entsprechend den Erfordernissen des ein-
gesetzten Kommunikationsmittels seine wesentlichen
Rechte deutlich machen muss. AnschlieBend werden
die Mindestanforderungen an eine Belehrung aufgelis-
tet und bestimmt, dass die Belehrungen den Anforde-
rungen des Gesetzes geniigen, wenn die Muster-
Widerrufs- bzw. Riickgabebelehrung gemal Anlagen 1
und 2 zum EGBGB verwendet wird. Voraussetzung
dabei ist, dass die umfangreichen Gestaltungshinweise
zu den Musterbelehrungen richtig umgesetzt werden.

Ferner erfolgt eine lediglich redaktionelle Anpassung an
die Formulierung der Verbraucherkreditrichtlinie: Nach
der Neufassung des § 355 Abs. 2 S. 1 BGB betragt die
Widerrufsfrist anstelle von zwei Wochen 14 Tage.
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Wesentliche Neuregelung ist demgegenlber, dass eine
unverziiglich nach Vertragsschluss in Textform mit-
geteilte Widerrufs- bzw. Riickgabebelehrung einer sol-
chen bei Vertragsschluss gleichsteht, sofern der Unter-
nehmer vor Vertragsschluss zumindest allgemein, z.B.
in den AGB oder Hinweisen auf der Webseite, gemaR
Art. 246 §1 Abs. 1 Nr. 10 EGBGB uber das Bestehen
und die Bedingungen sowie Rechtsfolgen des Wider-
rufs- bzw. Riickgaberechts unterrichtet hat.

Nach bisheriger Rechtslage betragt die Widerrufsfrist
nur dann zwei Wochen, wenn der Unternehmer vor
Vertragsschluss in Textform Uber das Widerrufsrecht
belehrt. Unternehmer, die ihre Produkte auf Internetauk-
tionsplattform verduBern, erfahren aber grundsatzlich
erst nach Vertragsschluss, wer ihr Vertragspartner ist.
Da eine Belehrung des Verbrauchers vor Vertrags-
schluss in diesen Fallen nicht méglich ist, mussten Un-
ternehmer bei Internetauktionsplattformen den Verbrau-
chern ein einmonatiges Widerrufsrecht einrdumen. Kunf-
tig gilt bei Fernabsatzvertrdgen generell eine Widerrufs-
frist von 14 Tagen, und zwar auch dann, wenn der Un-
ternehmer erst nach Vertragsschluss, dann jedoch un-
verziiglich, die Belehrung dber das Widerrufsrecht
nachholt.

Unverziglich bedeutet, dass der Unternehmer die erste
ihm zumutbare Méglichkeit ergreifen muss, um dem
Verbraucher die Belehrung in Textform zukommen zu
lassen (Bundesrats-Drucksache 848/08, S. 106). Daftr
soll es geniigen, wenn der Unternehmer dem Verbrau-
cher im Anschluss an den Vertragsschluss eine E-Mail
sendet oder die Belehrung in Textform spatestens an
dem auf den Vertragsschluss folgenden Tag auf den
Weg bringt (Bundesrats-Drucksache 848/08, S. 106).

Stellt der Unternehmer die Belehrung Uber das Wider-
rufs- bzw. Rlckgaberecht nicht bei Vertragsschluss oder
unverzlglich danach zur Verflgung, betragt die Wider-
rufsfrist einen Monat nach Erhalt der Belehrung.

In der Widerrufs- bzw. Riickgabebelehrung sind auf-
grund der Gesetzesanderung ab dem 11.06.2010 fol-
gende redaktionelle Anpassungen vorzunehmen:

= Durch die Uberfiihrung der Muster-Widerrufs- und
Rickgabebelehrung in Art. 246 ff. EGBGB sind die
erforderlichen Gesetzesverweise anzupassen.

= Anstelle des bisherigen Wortlauts in der Widerrufs-
und Rickgabelehrung von ,2 Wochen® tritt nunmehr
die Formulierung ,14 Tage®.
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(c) Urteil des Bundesgerichtshofes vom 09.12.2009

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 09.12.2009
Uber die RechtmaRigkeit einiger in der Praxis hufig in
Rlckgabebelehrungen enthaltener  Klauseln  ent-
schieden. Gegenstand der Entscheidung waren zwar
Bestimmungen zum Rickgaberecht in den AGB eines
Verkaufers bei eBay. Die Ausfilhrungen des Bundesge-
richtshofes dirften auf Widerrufsbelehrungen aber ohne
weiteres Ubertragbar sein.

Unwirksam sind danach z.B. folgende Klauseln:

LDer Verbraucher kann die erhaltene Ware ohne Anga-
be von Griinden innerhalb eines Monats durch Riick-
sendung der Ware zuriickgeben. Die Frist beginnt fri-
hestens mit Erhalt der Ware und dieser Belehrung.”

Begrindung: Aus dieser Klausel wird nicht ersichtlich,
dass dem Verbraucher eine Belehrung in Textform zur
Verfigung gestellt werden muss und von welchen weite-
ren Voraussetzungen der Beginn der Riickgabefrist
abhéangt.

Ebenfalls flr unwirksam héalt der Bundesgerichtshof
folgende Klausel hinsichtlich der Zahlung von Werter-
satz:

“Bei einer Verschlechterung der Ware kann Wertersatz
verlangt werden. Dies gilt nicht, wenn die Verschlechte-
rung der Ware ausschlielSlich auf deren Priifung, wie sie
dem Verbraucher etwa im Ladengeschéft méglich ge-
wesen ware, zurtickzufiihren ist.”

Begriindung: Diese Klausel enthalt keinen vollstandigen
Hinweis auf die Rechtsfolgen des § 357 Abs. 1, 3 BGB:
Wie § 357 Abs. 3 S. 1 BGB zu entnehmen ist, muss der
Verbraucher nur dann Wertersatz fiir eine durch be-
stimmungsgemale Ingebrauchnahme der Sache ent-
standene Verschlechterung leisten, wenn er spatestens
bei Vertragsschluss in Textform auf diese Rechtsfolge
und eine Mdglichkeit hingewiesen worden ist, diese zu
vermeiden.

Da eine solche Belehrung in Textform bei einer Auktion
vor Vertragsschluss nicht mdglich ist, hatte in die Klau-
sel aufgenommen werden mussen, dass kein Werter-
satz flir eine durch die bestimmungsgeméaRe Inge-
brauchnahme der Sache entstandene Verschlechterung
zu leisten ist.

In den Gestaltungshinweisen zu den neu gefassten
Muster-Belehrungen wird dies bereits beriicksichtigt.
GemaR Gestaltungshinweis 8 ist folgender Satz in die
Muster-Widerrufsbelehrung  einzufligen, wenn der
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Verbraucher nicht schon vor Vertragsschluss Uber die
Wertersatzpflicht belehrt wird:

LFir eine durch die bestimmungsgeméfle Ingebrauch-
nahme der Sache entstandene Verschlechterung miis-
sen Sie keinen Wertersatz leisten.*

Der Hinweis ist dann nicht erforderlich, wenn von der ab
dem 11.06.2010 gegebenen Mdglichkeit, die Widerrufs-
belehrung unverziglich nach Vertragsschluss zu Uber-
mitteln, Gebrauch gemacht wird.

eBay hat bereits angekiindigt, entsprechende Widerrufs-
und Rickgabebelehrungen von Verkdufern voraussicht-
lich ab Juli 2010 in die an Kaufer gerichteten E-Mails
zum Angebotsende automatisch zu integrieren.

Alle Unternehmer, die die neuen Muster-Widerrufs- bzw.
Rickgabebelehrungen nicht verwenden, sollten die
Grundsatze dieser BGH-Entscheidung berticksichtigen
und die verwendeten Widerrufs- bzw. Riickgabebeleh-
rungen auch insoweit anpassen.

Weiterfiihrende Links:

Gesetz zur Bekdmpfung unlauterer Telefonwerbung und
zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei beson-
deren Vertriebsformen

http://www.bmj.bund.deffiles/-
[3824/gesetz_verbot telefonwerbung bundesgesetzblat

tpdf

Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie,
des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie
sowie zur Neuordnung der Vorschriften (iber das Wider-
rufs- und Riickgaberecht

http://www.bmj.bund.deffiles/-
[3841/gesetz_verbraucherkreditrichtlinie_bundesgesetzb

latt.pdf

Urteil des Bundesgerichtshofs vom 09.12.2009 (Az. VIII
ZR 219/08)

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&
sid=a22d8bacf1f47fe8426323fe15cb912b&nr=50186&lin
ked=pm&Blank=1

2. Sanktionen bei Nichteinhaltung der Vor-
schriften zur Auftragsdatenverarbeitung

Die Auftragsdatenverarbeitung gewinnt zunehmend an
Bedeutung. Die Praxis zeigt jedoch, dass die daten-
schutzrechtlichen Anforderungen, insbesondere die
schon seit September 2009 mit der Umsetzung der sog.
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BDSG-Novelle Il geltenden strengeren Regelungen der
Vertragsbeziehungen zwischen Auftraggeber und da-
tenverarbeitendem Unternehmen dabei hdufig nicht
eingehalten werden. Diese sollen, nicht zuletzt im Hin-
blick auf die mégliche Verhangung von Bufgeldern,
daher nochmals zusammengefasst dargestellt werden.

(a) Pflichtinhalte fiir den Auftrag zur Datenver-
arbeitung

Der Auftrag zur Datenverarbeitung zwischen einem
Unternehmen und einem Dienstleister (z.B. einem Di-
rektwerbeunternehmen, einem Rechenzentrum oder
einem Call-Center) musste schon bisher schriftlich
erteilt werden. § 11 Abs. 2 Satz 2 BDSG n.F. hat zusatz-
lich einen umfangreichen Katalog mit Pflichtinhalten
aufgestellt. Anlass hierfir war zum einen der wiederholt
rechtswidrige Umgang von Call-Centern mit personen-
bezogenen Daten, zum anderen die Tatsache, dass
vielen Unternehmen in der Vergangenheit offenbar nicht
bewusst war, welchen Inhalt der Auftrag zur Datenver-
arbeitung haben muss.

Zwingend erforderlich sind danach Regelungen zu:

*  Gegenstand der Datenverarbeitung, z.B. Call-
Center-Dienste, ~ Werbeaussendungen,  War-
tung/Fernwartung von IT-Systemen;

*  Dauer der Datenverarbeitung z.B. einmalig, befris-
tet, unbefristet mit Kiindigungsmdglichkeit;

. Umfang, Art und Zweck der Datenverarbeitung;

e Art der zu verarbeitenden Daten, z.B. Personal-
daten, Kundendaten;

*  Kreis der von der Auftragsdatenverarbeitung
Betroffenen, z.B. Mitarbeiter; Kunden;

+ die zu treffenden technischen und organisatori-
schen MaBnahmen zum Schutz der personen-
bezogenen Daten gemaf § 9 BDSG. z.B. Zutritts-,
Zugangs- und Zugriffskontrollen, Einsatz von Ver-
schlisseldungstechniken (vgl. den MafRnahmeka-
talog gemaf Anlage zu § 9 BDSG im Anhang des
Gesetzestextes mit den dort genannten weiteren
Sicherheitszielen);

*  Berichtigung, Léschung und Sperrung von
Daten, z.B. Mitwirkung des Auftragnehmers bei
Berichtigungs-, Léschungs- und Sperrungspflichten
des Auftraggebers; Festlegung von Léschungsfris-
ten;

+ die vom Auftragnehmer einzuhaltenden Pflich-
ten, insbesondere Kontrollpflichten, gemaR § 11
Abs. 4 BDSG (z.B. Verpflichtung der Mitarbeiter
des Auftragnehmers auf das Datengeheimnis);

+  Berechtigung zur Einschaltung von Unter-
auftragnehmern;

Mai 2010

HASSE LOHMANN

*  Kontrollrechte des Auftraggebers und ent-
sprechenden Duldungs- und Mitwirkungspflich-
ten des Auftragnehmers (z.B. Umfang der Kon-
trollrechte; Kontrollen vor Ort beim Auftragnehmer);

*  Mitteilungspflicht des Auftragnehmers (iber
VerstoRe seiner Mitarbeiter gegen Vorschriften
zum Schutz personenbezogener Daten oder gegen
die im Auftrag getroffenen Regelungen;

*  Umfang der Weisungsbefugnisse, die sich der
Auftraggeber gegeniiber dem Auftragnehmer vor-
behalt, sowie

+ die Riickgabe iiberlassener Datentrager und die
Léschung beim Auftragnehmer gespeicherter
Daten nach Beendigung des Auftrags.

(b) Kontrolle des mit der Datenverarbeitung
betrauten Dienstleisters

Die schon bisher bestehende Pflicht des Auftraggebers
zur Kontrolle des Auftragnehmers wurde konkretisiert.
Nunmehr hat sich der Auftraggeber bereits vor Beginn
der Datenverarbeitung und sodann regelmaBig davon
zu Uberzeugen, dass der Auftragnehmer die getroffenen
technischen und organisatorischen Mallnahmen einhalt,
§ 11 Abs. 2 Satz 4 BDSG.

Aufgrund der Vielgestaltigkeit der von der Auftragsda-
tenverarbeitung betroffenen Sachverhalte hat der Ge-
setzgeber keinen starren Priifungsturnus fiir diese
regelmaRigen Kontrollen vorgesehen. Das Bayerische
Landesamt fir Datenschutzaufsicht etwa halt - je nach
Sachverhalt - Priifungsfristen zwischen 1 und 3 Jah-
ren fir angemessen. Allerdings sollen in diesem Zu-
sammenhang auch die &ffentliche Berichterstattung zu
Datenschutzverletzungen sowie eigene und fremde
Erfahrungen mit dem Datenverarbeiter bzw. einer Bran-
che berticksichtigt werden.

Flankierend zur Kontrolle ist vorgesehen, dass der Auf-
traggeber das Ergebnis samtlicher Kontrollen — also
sowohl der Vorabkontrolle als auch der regelmaBigen
Kontrollen in laufenden Auftragsverhaltnissen -
dokumentiert. Diese neu eingefilhrte Dokumentations-
pflicht soll ihm letztlich auch die Mdglichkeit geben, sich
vor der Aufsichtsbehérde oder anderen Priifungsinstitu-
tionen zu entlasten.

(c) Sanktionen — neuer BuRgeldtatbestand

Es stellt nunmehr geman § 43 Abs. 1 Nr. 2b und Abs. 3
BDSG eine Ordnungswidrigkeit dar und kann mit ei-
nem BuBgeld bis zu 50.000 Euro geahndet werden,
wenn

© v. Boetticher Hasse Lohmann — Partnerschaft von Rechtsanwalten
www.boetticher.com



Client Letter
Update

v. BOETTICHER

+ der Auftrag zur Datenverarbeitung nicht richtig,
nicht vollstdndig oder nicht in der vorgeschriebe-
nen Weise erteilt wurde; oder

«  der Auftraggeber gegen seine o.g. Pflicht in § 11
Abs. 2 Satz 4 BDSG verstoRt, sich vor Beginn der
Datenverarbeitung von der Einhaltung der beim
Auftragnehmer getroffenen technischen und orga-
nisatorischen MaBnahmen zu iberzeugen.

Die Verschérfung der Anforderungen an die Auftragsda-
tenverarbeitung ist nicht zuletzt durch das neu einge-
fiihrte BuBgeld von groBter Bedeutung. In der Geset-
zesbegrindung wird darauf hingewiesen, dass ein voll-
standiger schriftlicher Auftrag bislang offenbar die Aus-
nahme war und auch die Vorschrift zur Kontrolle des
Auftragnehmers nicht ausreichend beachtet wurde. Das
BuRgeld soll es ausdriicklich erleichtern, die gesetzli-
chen Rahmenbedingungen der Auftragsdatenverarbei-
tung effektiver durchzusetzen.

Die vorstehenden Anderungen gelten auch fiir Priifun-
gen oder (Fern-) Wartungsarbeiten automatisierter
Verfahren oder von Datenverarbeitungsanlagen
durch Auftragsdatenverarbeiter, wenn dabei — was
regelmafig der Fall sein dirfte — ein Zugriff auf perso-
nenbezogene Daten nicht ausgeschlossen werden
kann, § 11 Abs. 5 BDSG.

(d) Handlungsbedarf

Die Anderungen sind bereits zum 1. September 2009 in
Kraft getreten, wurden aber in der Praxis vielfach noch
nicht umgesetzt. Die Vertragspartner einer Auftragsda-

Kontakt:
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tenverarbeitung sollten daher, sofern nicht bereits ge-
schehen, umgehend den Inhalt ihrer bestehenden Auf-
tragsverhaltnisse berpriifen und bei Bedarf entspre-
chende Zusatzvereinbarungen schlieBen. Fir kinftige
Auftragsverhaltnisse ist zu beachten, dass bereits eine
unterbliebene Vorabkontrolle des Auftragsdatenverar-
beiters eine bufllgeldbewehrte Ordnungswidrigkeit dar-
stellt. Zudem sind s@mtliche Kontrollen des Auftragneh-
mers zu dokumentieren.

Weiterfiihrende Links und Dokumente:

Bundesdatenschutzgesetz i. d. F. der Bek. v. 14.1.2003,
zuletzt geandert durch Art. 1 des Gesetzes v. 14.8.2009
(BGBI. TS. 2814),

mtp]'//bundesrecht.iuris.de/bdsq 1990/BJNR029550990.
nmi

Bayerisches Landesamt fiir Datenschutzaufsicht in der
Regierung vom Mittelfranken, Auftragsdatenverarbei-
tung nach § 11 BDSG - Gesetzestext mit Erlauterun-
gen, Stand: Dezember 2009,

http://www.regierung.mittelfranken.bayern.de/aufq_abt/a
bt1/abt1dsa30.htm

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Datenschut-
zaudits und zur Anderung datenschutzrechtlicher Vor-
schriften, BT-Drs. 16/12011 v. 18.2.2009

Beschlussempfehlung und Bericht des Innenausschus-
ses (4. Ausschuss), BT-Drs. 16/13657 v. 1.7.2009

Fir Fragen zu Vorstehendem und fiir etwaige weitere Fragen stehen wir lhnen gerne zur Verfiigung:

Update E-Commerce

Dr. Angelika Hoche, M.C.J.
E-Mail: ahoche@boetticher.com
Dr. Bastian Krahm

E-Mail: bkrahm@boetticher.com

Tel. +49 - 89 - 223311 Fax: +49 - 89 - 21215959

Update Datenschutzrecht

Dr. Angelika Hoche, M.C.J.
E-Mail: ahoche@boetticher.com
Dr. Katja Hansen

E-Mail: khansen@boetticher.com
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Dieser Client Letter stellt lediglich eine Auswahl von aktuellen Entwicklungen und Entscheidung zu den besprochenen The-
men dar. Er erhebt weder Anspruch auf Vollstandigkeit, noch stellt er Rechtsberatung dar. Wenn Sie Fragen zu den hier
angesprochenen Rechtsproblemen — oder zu anderen Rechtsgebieten — haben, wenden Sie sich bitte an Ihren Ansprech-
partner bei v. Boetticher Hasse Lohmann oder an die oben unter "Kontakt" angegebenen Personen.
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