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den Eigentumsverschaffungsanspruch. Kann dieser trotzdem
wirksam einem Verbot der-Ubertragung unterworfen werden,
darf nichts anderes fiir das Anwartschaftsrecht gelten. Fiir die
Isolation von Anwartschaftsrecht und Ubereignungsanspruch
besteht kein Bediirfnis, am Gleichlauf der Zustandigkeit bei-
der Rechtspositionen dagegen ein erhebliches Interesse, das
durchaus auch gegen ein Abtretungsverbot wirken kann: Hat
der Verkiufer dem Kiufer die Verduferung einer unter Eigen-
tumsvorbehalt gelieferten Sache im gewohnlichen Geschafts-
gang gestattet, kann dies nur so verstanden werden, dass er
ein zugleich vereinbartes Abtretungsverbot fiir den Ubereig-
nungsanspruch wieder aufhebt.

Der Vergleich zum Pfandrecht ist nicht neu, wird aber her-
kommlich nicht zum Anwartschaftsrecht, sondern umgekehrt
zum Vorbehaltseigentum gezogen. Er dient dazu, die wirt-
schaftliche Funktion des Eigentumsvorbehalts darzustellen:
Der Kiufer soll sofort Besitzer und spiter Eigentimer der
Kaufsache werden, der Verkaufer bis zur Erlangung des Kauf-
preises dinglich gesichert sein. Da das Pfandrecht des BGB
Besitzpfand ist, wird diese Aufgabe, die eigentlich ihm zuge-
wiesen wire, durch Streckung des Eigentumserwerbs erfullt.
An die Stelle des Pfandrechts tritt der Eigentumsvorbehalt als
Instrument zur dinglichen Sicherung des Anspruchs auf den
Kaufpreis. Daher spricht § 216 II 2 BGB, der die alte Streit-
frage iiber das Verhiltnis zwischen Ricktritt des Vorbehalts-
verkiufers und Verjahrung der Kaufpreisforderung entschei-
det?8, auch véllig richtig davon, dass diese durch den Eigen-
tumsvorbehalt ,,gesichert® ist, ohne freilich damit die Rechts-
natur des Anwartschaftsrechts auszumachen.

Aus der Einsicht in die gleiche wirtschaftliche Funktion von
Pfandrecht und Eigentumsvorbehalt sind gleichwohl zuweilen
auch Schliisse auf die rechtliche Ausgestaltung des Vorbehalts-
kaufs gezogen worden. Wieacker?” sicht durch den Vorldufer
des heutigen § 449 BGB eine Licke im Gesetz gelassen und
will diese schliefen, indem er die Rechtsstellung des Vor-
behaltskaufers als Eigentum, die des Vorbehaltsverkdufers als
Mobiliarhypothek begreift, aus der eine dingliche Vorzugshaf-
tung folge. Ahnlich sind die Auffassungen von Blomeyer?®,

der den Eigentumsvorbehalt als besitzloses Verfallspfandrecht -

deutet, und Hiibner?®, der den gutgliubigen Erwerb des An-
wartschaftsrechts als solches ohne weiteres, aber nur unter
Fortwirkung der Belastung zu Gunsten des Verkaufers zulas-
sen will. Dieser Losung l4sst sich mit einigem Recht entgegen-
halten, sie widerspreche der gesetzlichen Regelung?®. Zwar
mogen § 449 BGB oder sein Vorginger in § 455 BGB a. F. eine
Liicke im Gesetze hinterlassen. Thre Ausfiillung kann jedoch
nicht gelingen, indem man anstelle von ,Eigentum® einfach

,Pfandrecht® liest. Der Verkaufer, der sich das Eigentum vor-
behilt, bleibt dessen Inhaber und reduziert seine Rechtsstel-
lung nicht auf die eines Pfandgldubigers. Beurteilte man ihn
so, entwertete man zusitzlich zur Autoritdt des Gesetzes wie-
derum unnétigerweise auch den Begriff des Eigentums.

Anders verhilt es sich, wenn man nicht das Vorbehaltseigen-
tum, sondern das Anwartschaftsrecht mit dem Pfandrecht
vergleicht. Ein solcher Vergleich trigt der besonderen Siche-
rungsfunktion Rechnung, die den kodifizierten Kern des An-
wartschaftsrechts in § 161 BGB ausmacht, und erlaubt sogar,
diesen mit der Annahme eines Besitzrechts zu verbinden:
Denn auch der Pfandrechtsinhaber verfigt tiber ein nach
§§ 1227, 985 BGB durchsetzbares Recht zum Besitz an der
Pfandsache und damit zu der tatsichlichen Stellung, die nach
herrschender Meinung gem. § 936 III BGB sowohl ihren als
auch den Entzug des Anwartschaftsrechts durch gutglaubigen
Erwerb ausschliefen soll3!. Halt man sich an das Vorbild des
Pfandrechts, braucht aus der Sicherungsfunktion des Anwart-
schaftsrechts nicht mit Medicus®? auf den Mangel eines Be-
sitzrechts inter omnes zu schliefSen.

Im Fallbeispiel 1 kann sici K daher gegen den Herausgabeanspruch des
E verteidigen, weil ihm das pfandrechtsihnliche Anwartschaftsrechr
ebenso wie ein Pfandrecht ein Recht zum Besitz vermittelt, solange der
Kaufvertrag und mit ihm der durch das Anwartschaftsrechr gesicherte
Anspruch auf Ubereignung besteht.

Weiter, insbesondere in das Feld der Zwangsvollstreckung,
lasst sich der Vergleich von Anwartschafts- und Pfandrecht
sicher nicht treiben. Hier macht sich der Unterschied bemerk-
bar, dass das Pfandrecht der Sicherung von Geldforderungen,
das Anwartschaftsrecht dagegen der Sicherung eines An-
spruchs auf Ubertragung des Eigentums an einer bestimmten
Sache dient. Fiir die behandelten materiellrechtlichen Fragen
zum Erwerb und Schutz des Anwartschaftsrechts bietet das
Vorbild des Pfandrechts jedoch ein passendes Losungssche-
ma, das zum Teil auch den von der herrschenden Lehre ver-
tretenen Ansichten eine neue Grundlage zu geben vermag.

26 Vgl. BGHZ 34,191 (198f.) = NJW 1961, 1011 (1012}; 70, 96 (98 f.) = NJwW
1978, 538 (539), und Staudinger/Gursky (0. Fufin. 5), § 986 Rdnr. 22.

27 ,Der Eigentumsvorbehalt als dingliche Vorzugshaftung’, ZAKDR 5 (1938),
590.

28 AcP 162 (1963), 193.

29 NJW 1980, 729 (7321.).

30 So Wieling, SachenR I {o. FufSn. 13), § 17 lll; Rinke (0. Fuffn. 15), S. 118;
Minthe (0. Fufin. 16), S. 116f.

31 Dass § 936 III BGB auf das Anwartschaftsrecht Anwendung findet, entspricht
einhelliger Auffassung; vgl. Wieling, SachenR 1 (o. Fufin. 13) § 17 Ill 2¢ aa;
SachenR (0. Fufin. 13), § 17 I 2b bb; Westermann/ Westermann, SachenR,
7. Aufl. (1998), S. 289; Medicus, Biirgerliches Recht (0. Fufin. 5), Rdnr. 462.

32 S.o. unter L.

Professor Dr. Thomas Hoeren und Wiss. Mitarbeiter Kai Welp, Minster

Vertragsrechtliche Probleme bei der Inanspruchnahme von
Mehrwertdiensten*

Der Beitrag erdrtert die Frage, ob bei der Inanspruchnahme
von Mehrwertdiensten vertragliche Zahlungsanspriiche des
Zugangsproviders (also des Anbieters, der den Zugang in das
Netz vermittelt) und des Content-Providers (also des Anbie-
ters, der die inhaltliche Leistung erbringt) gegen den Endnut-
zer entstehen. Insbesondere soll untersucht werden, ob bei
einer durch den Endnutzer unbemerkten Installation eines
Dialers oder bei einer durch Tauschung erschlichenen Instal-
lation eines Dialers, Zahlungsanspriiche gegen den Endnut-
zer bestehen und wer in diesem Fall die Beweislast flr die

unbemerkte oder erschlichene Nutzung des Dialers trégt.
Weiter stellt sich die Frage, ob Verst6Be gegen die vom Ge-
setzgeber in § 43b TKG (Telekommunikationsgesetz) statu-
ierten verbraucherschltzenden Vorschriften den Zahlungs-
anspruch gegen den Endnutzer entfallen lassen.

*  Professor Dr. Thomas Hoeren ist Direktor des Instituts fiir Informations-,
Telekommunikations- und Medienrecht an der Universitit Miinster; Rechts-
assessor Kai Welp ist Wiss. Mitarbeiter an diesem Institut.
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I. Einleitung

Bei Dialern handelt es sich um eine spezielle Software, die
nach dem Download aus dem Internet auf dem Computer
einen Internerzugang einrichten. Sie dienen der Inanspruch-
nahme von kostenpflichtigen Internetdiensten und ermogli-
chen eine Abrechnung iiber die Telefonrechnung. Dabei be-
stimmt die Zugangsnummer, welche der Dialer bei der Ein-
wahl benutzt, die Hohe der anfallenden Kosten. Die Miss-
brauchsmoglichkeiten sind evident. Das Dialer-Programm
kann sich unbemerkt auf dem Computer installieren und
iiber die kostenpflichtige Rufnummer einwahlen oder die
Standardverbindung, mit der sich der Verbraucher im Nor-
malfall in das Internet einwihlt, verindern. Aus Verbraucher-
sicht ist problematisch, dass dem Endnutzer neben dem den
Anschluss zur Verfiigung stellenden Zugangsprovider ein wei-
terer Vertragspartner, namlich der Anbieter der Dialer-Soft-
ware (Content-Provider) gegeniibersteht. Da die Abrechnung
der erbrachten Mehrwertdienstleistungen einheitlich {iber
den Zugangsprovider erfolgt, ist rechtlich entscheidend, ob
im Falle des Dialer-Missbrauchs eine Zahlungspflicht gegen-
liber dem Zugangsprovider besteht. Der Verbraucher wire
dann nimlich auf einen Rickgriff gegenuber dem Content-
Provider verwiesen, der auf Grund des oftmals auslindischen
Sitzes wenig Erfolg verspriache. Das Thema Dialer-Miss-
brauch ist nach wie vor aktuell. Die Bundesnetzagentur hat
seit Anfang des Jahres 2005 die Abschaltung von mehr als
300 Rufnummern angeordnet!. Seit Januar 2006 diirfen
Mehrwertdienste nur noch iiber die Rufnummerngasse 0900
geschaltet werden, bei der anhand der ersten Ziffer nach der
0900 die Art des Dienstes erkannt werden kann. Der Erfolg
dieser MafSnahme wird abzuwarten sein.

Ob im Falle der missbrauchlichen Installation eines Dialers
Zahlungsanspriiche gegen den Endnutzer entstehen, hingt
von den vertraglichen Beziehungen zwischen Zugangspro-
vider und Endnutzer sowie zwischen diesem und dem Con-
tent-Provider ab. Weitgehend Einigkeit besteht heute dariiber,
dass es sich insoweit um zwel selbststindige Vertrage handelt.
Der Endnutzer schliefSt mit dem Zugangsprovider einen Tele-
fondienstevertrag, der den Zugangsprovider gegen Entgelt
verpflichtet, dem Endnutzer einen Telefonanschluf§ zur Ver-
figung zu stellen und ihm Telefonverbindungen zu ermogli-
chen. Dieser Vertrag ist ein Dienstvertrag i.S. von § 611
BGB?. Daneben tritt als selbststindiger zweiter Vertrag der
Vertrag mit dem Content-Provider, welcher die Erbringung
von Mehrwertdiensten (z.B. Chat-, Flirt- oder Dating-Lines)
gegen Entgelt zum Gegenstand hat. Der Typus dieses Vertra-
ges hangt von der Art der erbrachten Leistung ab und wird in
der Regel ein Dienstvertrag, ein Werkvertrag oder ein ge-
mischt-typischer Vertrag aus beiden Elementen sein®. Zu un-
tersuchen ist, unter welchen Voraussetzungen Anspriiche aus
dem Telefondienstevertrag und dem Content-Vertrag gegen
den Endnutzer entstehen.

Il. Vertragsbeziehungen

Nach § 1511 TKV (Telekommunikations-Kundenschutzver-
ordnung) weist der Zugangsprovider bei Erstellung seiner
Rechnungen neben dem eigenen Verbindungsentgelt auch die
Entgelte fir solche Verbindungen aus, die durch die Anwahl
anderer Anbieter von Netzdienstleistungen entstanden sind.
Auch die Begleichung der gesamten Rechnung erfolgt in der
Regel an den Zugangsprovider, wobei die Zahlung an diesen
nach § 1514 TKV auch hinsichtlich des Entgelts fiir die
Mehrwertdienstleistungen befreiende Wirkung hat. Fraglich
ist, ob es sich dabei auch hinsichtlich der Forderung beziiglich

der Mehrwertdienstleistungen um eine eigene Forderung des
Zugangsproviders handelt oder ob er insofern die Forderung
eines Dritten (des Content-Providers) geltend macht.

Der BGH hat in seinen beiden mafigeblichen Entscheidungen,
dem Telefonsex-Urteil* und dem Dialer-Urteil® entschieden,
dass dem Zugangsprovider gegen den Endnutzer ein eigener
Zahlungsanspruch zustehe, der neben dem Verbindungsent-
gelt auch die vom Content-Provider erbrachten Mehrwert-
dienstleistungen sowie eine Inkasso-Provision umfassen soll.
Aus welchem Rechtsgrund sich ein solcher, auch die Mehr-
wertdienstleistungen umfassender Zahlungsanspruch des Zu-
gangsproviders ergeben soll, ist aus den Urteilen nicht ersicht-
lich. In Betracht kommen drei vertragliche Konstruktionen:
Erstens konnte der Zugangsprovider mit dem Endnutzer ver-
traglich einen eigenen Anspruch auch iiber die Mehrwert-
dienstleistungen begriindet haben. Zweitens konnte es sich
bei § 15 TKV um eine gesetzliche Forderungszession handeln,
bei der die Forderung des Content-Providers auf den Zu-
gangsprovider iiberginge. Drittens konnte der Zugangspro-
vider als Inkassostelle des Content-Providers (im Wege der

Forderungszession oder mittels Einzugsermachtigung analog
§ 185 BGB) auftreten.

1. Originérer vertraglicher Anspruch

Zu untersuchen ist, ob dem Zugangsprovider gegen den End-
nutzer ein eigener Zahlungsanspruch, der auch die Mehr-
wertdienstleistungen umfasst, auf Grund einer vertraglichen
Vereinbarung zusteht..

Der BGH geht in den beiden erwidhnten Entscheidungen
davon aus, dass sich ein solcher Anspruch des Zugangspro-
viders aus den Preisverzeichnissen der jeweiligen Zugangs-
provider ergebe, welche die Hohe des Entgelts fiir die Inan-
spruchnahme der Mehrwertdienste ausweisen®. Solche Preis-
listen existieren indessen nicht fir frei tarifierbare Rufnum-
mern, wie sie fiir Mehrwertdienste vielfach verwendet wer-
den”. Im Falle der nicht frei tarifierbaren Rufnummern dienen
sie lediglich der Verlautbarung der Tarife und sind daher
nicht geeignet, eine fremde Leistung, an der der Zugangspro-
vider weder tatsichlich noch rechtlich beteiligt ist, zu einer
eigenen zu machen®.

Mit wem ein Vertrag abgeschlossen wird ergibt sich vielmehr
aus dem Empfingerhorizont der Parteien. Der durchschnitt-
liche Endnutzer geht nicht davon aus, dass er mit dem Zu-
gangsprovider Vertrige iiber Mehrwertdienste abschliefst. Es
ist allgemein bekannt, dass der Content-Provider und der
Zugangsprovider unterschiedliche Unternehmen sind und
dass lediglich die Abrechnung der Mehrwertdienste durch
letzteren erfolgt’. Ebenso lebensfremd wire es anzunehmen,
die uniiberschaubar zahlreichen Informationen des Internets
wiirden von einem einzelnen oder auch mehreren Zugangs-
providern angeboten. Zudem trifft auch den Content-Pro-
vider nach § 6 TDG (Teledienstegesetz) eine Impressums-
pflicht, so dass sich der Endnutzer jederzeit davon tberzeu-
gen kann, dass er es mit verschiedenen Anbietern zu tun hat.

www.bundesnetzagentur.de (Stand: Februar 2006).

OLG Celle, MMR 2001, 704.

Imping, in: Spindler, VertragsR der Telekommunikations-Anbieter, 2000,
S. 456 Rdnr. 4.

BGH, NJW 2002, 361.

BGH, NJW 2004, 1590.

BGH, NJW 2004, 1590 (1591 £.); NJW 2002, 361 {362f.).

J. Hoffrmann, ZIP 2002, 1705 (1706).

1. Hoffmann, Z1P 2002, 1705 (1706).
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Bei der Annahme einer eigenen Forderung des Zugangspro-
viders, die auch die Mehrwertdienste umfasst, stinden zwei
selbststindige Forderungen beziiglich des auf die Mehrwert-
dienste entfallenden Entgelts nebeneinander, wahrend der
Endnutzer nur einmal zur Zahlung verpflichtet wire. Es lage
dann ein Fall der Gesamtgliubigerschaft nach § 428 BGB
vor. In einem solchen Fall hitte die Zahlung an jeden Glaubi-
ger befreiende Wirkung. Die Norm des § 15 I 4 TKYV, die bei
Zahlung des auf die Mehrwertdienste entfallenden Entgelts
an den Zugangs-Provider befreiende Wirkung eintreten lasst,
wire dann tGiberflissig.

In seiner neuesten Entscheidung!'® argumentiert der BGH in
ihnlicher Weise. Dort ging es um die Frage, ob den zwischen
Zugangs- und Content-Provider zwischengeschalteten Num-
mern- und Verbindungsnetzbetreibern eigene vertragliche
Entgeltanspriiche gegen den Endnutzer zustehen. Der Num-
mern-Provider teilt dem Content-Provider die Mehrwert-
diensterufnummer zu. Der Verbindungsnetzbetreiber betreibt
ein Telefonnetz, das keine eigenen Endanschliisse besitzt, son-
dern verschiedene Netze miteinander verbindet. Der BGH
schlieft Entgeltanspriiche der zwischengeschalteten Provider
mit der Begriindung aus, dass der Endnutzer fiir ein und
dieselbe Leistung zusitzlichen Glaubigern ausgesetzt wire,
obwohl er bereits dem Zugangs- und dem Content-Provider
verpflichtet sei'’. Die daraus resultierende Intransparenz
werde zu vermehrten Rechtsstreitigkeiten fihren. Nichts an-
deres gilt aber fiir die vom BGH vertretene Auffassung, dass
dem Zugangsprovider ein eigener Zahlungsanspruch gegen
den Endnutzer zustehe, der auch die Mehrwertdienstleistun-
gen umfasst.

In derselben Entscheidung geht der BGH im Ubrigen von der
Anwendbarkeit von § 15 T 1 TKV aus, wonach der Zugangs-
provider dem Endnutzer auch die Entgelte in Rechnung zu
stellen hat, die durch die Anwahl dritter Anbieter von Netz-
dienstleistungen entstehen!2. § 15 TKV geht hierbei ersicht-
lich von einer fiir den Zugangsprovider fremden Forderung
aus. In § 15 I 2 TKV werden ,die auf andere Anbieter entfal-
lenden Entgelte® erwdhnt. § 15 I 5 TKV bezieht sich auf die
Durchsetzung der Forderung durch den Content-Provider,
und nach § 15 II TKV werden Teilzahlungen ,,auf die Forde-
rungen der einzelnen Anbieter entsprechend ihrem Anteil®
angerechnet. Wenn sich der BGH auf die genannte Norm

bezieht, geht er daher der Sache nach von der Forderung eines
Dritten aus.

Im Falle der Erbringung von Mehrwertdienstleistungen ent-
stehen zwei Forderungen: zum einen die Forderung des Zu-
gangsproviders gegen den Endnutzer, die lediglich das Ver-
bindungsentgelt umfasst und zum anderen die Forderung des
Content-Providers, die das Entgelt fiir die erbrachten Mehr-
wertdienstleistungen beinhaltet’. Damit ist aber auch die
vom BGH in den Vordergrund geriickte Frage, ob Einwen-
dungen gegen den Anspruch des Content-Providers auch dem
Zugangsprovider entgegengehalten werden kénnen, wenig
problematisch. Nur wenn man der vom BGH vertretenen
Auffassung folgen wiirde, der Zugangsprovider habe auch
hinsichtlich der Mehrwertdienstleistungen einen eigenen ver-
traglichen Anspruch gegen den Endnutzer, wiirde sich die
Frage stellen, ob Einwendungen gegen den Anspruch des
Content-Providers auch dem Zugangsprovider entgegen-
gehalten werden konnen. Diskutiert wurden in diesem Zu-
sammenhang vor allem solche Fille, bei denen der Vertrag
mit dem Content-Provider wegen Sittenwidrigkeit nach
§ 138 BGB nichtig war. Denkbar sind aber auch andere Ein-
wendungen, wie etwa die Nichtigkeit des Vertrages nach

§ 134 BGB wegen des Verstofes gegen ein gesetzliches Verbot
oder eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach
§ 123 I'Alt. 1 BGB.

In der Telefonsex-Entscheidung vom 22. 11. 2001 hatte der
BGH noch angenommen, Einwendungen gegen den Vertrag
mit dem Content-Provider konnten dem Zugangsprovider
nicht entgegengehalten werden'®. Der BGH bezog sich hier-
bei auf § 9 TDG, wonach der Zugangsprovider nicht fir
fremde Informationen haftet. Der Content-Provider erbringe
Teledienste i. S. dieser Vorschrift, fiir die der Zugangsprovider
nicht verantwortlich sei, da er keinen Einfluss darauf habe,
wer zu welchen Zwecken Teledienste in Anspruch nehme.
Durch eine Aufschliisselung der Entgeltanteile der verschiede-
nen Telekommunikationsanbieter in der vom Zugangspro-
vider nach § 15 TKV zu erstellenden Rechnung sei die Funk-
tionsfahigkeit der Mehrwertdienste insgesamt gefahrdet.

Mit seinem Urteil vom 4. 3. 2004'5 (Dialer-Urteil) hat der
BGH nunmehr eine Wende seiner Rechtsprechung eingeleitet.
Nach der Einfilhrung des § 15 III TKV seien die Erwagungen
zum Einwendungsausschluss obsolet. Nach dieser Vorschrift
hat der Rechnungssteller den Endnutzer in der Rechnung da-
rauf hinzuweisen, dass er begriindete Einwendungen gegen
einzelne Rechnungsposten erheben konne. Die Rechtsfolge
dieser Norm lisst der BGH zwar offen, hilt aber weiterhin
an der Konstruktion eines eigenen vertraglichen Anspruchs
des Zugangsproviders, der die Mehrwertdienstleistungen um-
fasst, fest. Dass der BGH in seinen Entscheidungen von einer
unzutreffenden vertraglichen Konstruktion ausgeht, wurde
bereits dargelegt. Auch aus § 9 TDG und § 15 II TKV erge-
ben sich keine Argumente, die seine Auffassung stiitzen konn-
ten.

§ 9 TDG regelt eine Haftungsprivilegierung des Zugangspro-
viders'é. Dieser soll grundsitzlich nur fiir eigene und nicht
fiir fremde Informationen haften. Die Norm tragt dem Um-
stand Rechnung, dass eine wirksame Kontrolle der von den
Content-Providern zur Verfiigung gestellten Inhalte durch
den Zugangsprovider angesichts der uniiberschaubaren Viel-
zah! von Anbietern nicht moglich ist. Ohne diese Privilegie-
rung wire die Haftung der Zugangsprovider uferlos. Im Falle
der Geltendmachung von Zahlungsanspriichen durch den
Zugangsprovider gegen den Endnutzer stellt sich aber keine
Frage der Haftungsprivilegierung. Es geht vielmehr um die
Begriindung eines eigenen zusitzlichen Zahlungsanspruches,
der mit dem Haftungssystem der §§ 8 ff. TDG nicht in Ver-
bindung steht.

Letztlich ist es auch verfehlr, fiir den Einwendungsdurchgriff
auf § 15 Il TKV abzustellen. Die Norm regelt keine Rechts-
folgen, sondern begriindet lediglich eine Hinweispflicht. Dies
ergibt sich sowohl aus dem Wortlaut der Norm als auch aus
der Begriindung der Verordnung!’. Wenn aber der Verord-
nungsgeber lediglich eine Hinweispflicht statuiert hat, ist an-
zunehmen, dass sich die Rechtsfolge, auf die sich die Hin-
weispflicht bezieht, nach seiner Auffassung bereits aus gelten-
dem Recht ergibt.

10 BGH, MMR 2005, 597.

11 BGH, MMR 2005, 597.

12 BGH, MMR 2005, 597.

13 So auch Leible/Wildemann, K&R 2004, 288; Klees, CR 2003, 331 (336); J.
Hoffmann, ZIP 2002, 1705 (1706); Flubme, NJW 2002, 3519 (3521); Miiller,
MMR 2002, 93 (94); Demmel/Skrobotz, CR 1999, 561 (564).

14 BGH, NJW 2002, 361.

15 BGH, NJW 2004, 1590.

16 Hirting, InternetR, 2. Aufl. (2005), Rdnr. 1078.

17 BR-Dr 505/02,S. 1.
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2. Forderungszession und Inkasso

Wie dargestellt wurde, besteht jedoch kein die Mehrwert-
dienstleistungen umfassender vertraglicher Anspruch des Zu-
gangsproviders gegen den Endnutzer. Zur Begriindung der
Gegenmeinung ist noch auf die Moglichkeit einer gesetzlichen
Forderungszession nach § 15 TKV oder das Vorgehen des
Zugangsproviders im Wege des Inkassos hingewiesen wor-
den. Aber auch bei der Annahme einer Forderungszession!$,
bei der die Forderung des Content-Providers kraft Gesetzes
auf den Zugangsprovider iiberginge, oder bei der Annahme
eines Vorgehens des Zugangsproviders im Wege des Inkassos,
bei der dieser kraft rechtsgeschiftlicher Zession oder im
Wege der Einzugsermichtigung tatig wiirde, kénnte der End-
nutzer dem Zugangsprovider seine Einwendungen aus dem
Vertrag mit dem Content-Provider entgegenhalten, da in bei-
den Fillen die Forderung urspriinglich beim Content-Pro-
vider entstanden wire. Im Falle der gesetzlichen Zession
gelten §§ 404, 412 BGB, im Falle der rechtsgeschiftlichen
Zession § 404 BGB. Der Schuldner kann hiernach seine Ein-
wendungen auch gegenuber dem Zessionar geltend ma-
chen'®. Bei Annahme einer Einzugsermichtigung versteht
sich die Moglichkeit der Geltendmachung von Einwendungen
von selbst, da dje Forderungszustindigkeit nicht wechselt.

lll. Vertragsschluss (Erklarungsbewusstsein)

Nachdem die vertraglichen Beziechungen zwischen Zugangs-
provider, Content-Provider und Endnutzer geklirt sind, stellt
sich nunmehr die Frage, ob auch bei einer unbemerkten oder
erschlichenen Einwahl in das Internet durch einen Dialer ein
wirksamer Vertrag zwischen Content-Provider und Endnut-
zer idber die Erbringung der Mehrwertdienste zustande
kommt und damit eine Zahlungspflicht des Endnutzers ent-
steht.

Wie jeder Vertrag bedarf auch dér Vertrag iiber die Erbrin-
gung von Mehrwertdiensten zweier iibereinstimmender Wil-
lenserklarungen (§§ 145 ff. BGB). Fraglich ist, ob der End-
nutzer bei unbewusster Dialer-Einwahl das fiir eine wirksame
Willenserklarung erforderliche Erklirungsbewusstsein be-
sitzt. In seinem Urteil vom 4. 3. 2004%° hat der BGH diese
Frage offen gelassen, da er ma@gebllch auf Gegenrechte aus
§ 826 BGB abgestellt hat.

Im Falle einer bewussten Einwahl i das Internet gelangt der
Endnutzer tber eine Suchmaschine, Fernsehwerbung oder
eine Zeitungsannonce auf die Internetseite des Anbieters.
Diese stellt lediglich eine invitatio ad offerendum dar?!, da
ein entsprechender Rechtsbindungswille beim Content-Pro-
vider noch nicht gegeben ist. Auch im Download des Dialers
ist noch kein Angebot des Endnutzers zu sehen, da dieser
noch die Entscheidungsfreiheit ber die Inanspruchnahme
des Dienstes hat. Erst in der Einwahl iiber die entsprechende
Rufnummer liegt ein rechtlich bindendes Angebot des End-
nutzers; dieses wird durch die Erbringung des Dienstes kon-
kludent angenommen?2. Dabei werden elektronisch itbermit-
telte Willenserklarungen abgegeben, bei denen der Kern der
Erklarung vom Menschen stammt und nicht nur Ergebnis
einer autonomen Herstellung durch den Computer ist?3.

Im Falle des sog. Auto-Dialers, also der unbewussten Ein-
wahl, ist fraglich, ob seitens des Endnutzers ein entsprechen-
des Erklarungsbewusstsein gegeben ist. Hier sind zwei ver-
schiedene Fallgruppen zu unterscheiden, nimlich die vom
Endnutzer unbemerkte Installation des Dailers bei Aufruf
einer Internetseite und der bewusste Download eines Dialers,
der unbemerkt die Standardverbindung dndert?4.

1. Unbemerkte Installation bei Aufruf einer Internet-
seite

Bei dieser Variante tiuscht der Anbieter iiber die Tatsache
hinweg, dass beim Aufrufen einer Internetseite der Dialer
selbststdndig heruntergeladen und installiert wird. Moglich ist
dies durch ActiveX-Controls, also durch kleine Windows-Pro-
gramme, die nur durch den Browser gestartet werden konnen.
Eine Benachrichtigung tiber den Download wird nicht gege-
ben, da dieser programmgesteuert erfolgt. Es wird kein Zerti-
fikat ausgegeben; auch eine Sicherheitsabfrage beziglich des
Programmstarts erfolgt nicht?®. Bei einem spiteren Pro-
grammstart kommt es automatisch zur ungewollten und unbe-
merkten Einwahl tiber die Mehrwertdienstenummer.

Da die Dialer-Einwahl unbewusst erfolgt, konnte es schon am
Handlungswillen des Endnutzers fehlen?é. Im Ergebnis ist die
Einwahl in das Internet aber auf einen menschlichen Willens-
akt zuriickzufithren?’, Durch das Hochfahren des Computers
wird die Startroutine des Betriebssystems in Gang gesetzt, in
deren Verlauf das entsprechende exe-Programm des Dialers
gestartet wird, das dann die kostenpflichtige Verbindung in
das Internet herstellt. Fraglich ist jedoch, ob der Endnutzer das
nach h. M. fiir eine Willenserklirung erforderliche potentielle
Erklarungsbewusstsein besitzt. Eine solche normativ zugerech-
nete Willenserkldrung liegt vor, wenn der Erklirende bei ver-
kehrsiiblicher Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden konnen,
dass seine AufSerung nach Treu und Glauben unter Beriick-
sichtigung der Verkehrssitte als Willenserklirung aufgefasst
werden durfte und dass der Empfinger sie tatsichlich auch so
verstanden hat?®. Eine entsprechende Obliegenheit, den Com-
puter regelmifSig auf Dialer zu tiberpriifen, den Aufbau der
Internetverbindungen zu uberwachen, Dialerschutzpro-
gramme zu verwenden oder etwa den Zugang zu simtlichen
Mehrwertdienstenummern sperren zu lassen, hat der BGH in
seiner Dialer-Entscheidung?® zu Recht verneint. Der durch-
schnittliche Nutzer kann kostenpflichtige Dialerprogramme
von den zum Betriebssystem gehorenden Programmen kaum
unterscheiden. Auch entsprechende Software ist nicht dazu in
der Lage, zwischen den verschiedenen Programmen zu diffe-
renzieren. So lduft der Nutzer bei einer Bereinigung seiner
Programme stets Gefahr, Programme zu loschen, die fiir das
Betriebssystem oder andere Anwendungen erforderlich sind.

Ein fur das potentielle Erklarungsbewusstsein erforderlicher
Sorgfaltsverstoff ist daher nicht anzunehmen3?, Mangels Wil-
lenserkldrung kommt weder ein Vertrag mit dem Zugangspro-
vider noch mit dem Content-Provider zustande®'. Eine Zah-
lungspflicht seitens des Endnutzers entsteht daher in diesem
Fall nicht. Es gibt zudem keinen Erfahrungssatz, dass sich der

18 Jetzt ausdr. abl. BGH, MMR 2005, 597 (599);
MMR-Beil. 4/2000, 1 {12).

19 Hoffmann, ZIP 2002, 1705 (1710).

20 BGH, NJW 2004, 1590.

21 Klees, CR 2003, 331 (334).

22 Klees, CR 2003, 331 (334).

23 Mebhrings, in: Hoeren/Sieber, Hdb. Multimedia Recht, 2005, 13.1 Rdnr. 90.

24 Uberblick bei www.dialerhilfe.de/dialer/install.php.

25 www.dialerschutz.de/dialer-tricks-aktive-inhalte.php.

26 So Koos, K&R 2002, 617 (620); Hdarting, Recht der Mehrwertdienste, 2004,
S. 19 Rdnr. 53.

27 Mebrings (0. Fufin. 22), Rdnr. 42.

28 BGHZ 149,136 = NJW 2002, 363 (365).

29 BGH, NJW 2004, 1590 (1592).

30 Mankowski, CR 2004, 185 (188); Klees, CR 2003, 331 (334); Koos, K&R
2002, 617 (620); Hdrting (0. Fufin. 26), S. 18 Rdnr. S2; AG Singen, Urt. v.
4.5.2004 - Az. 1 C 137/03.

31 Leible/Wildemann, K&R 2002, 288 (288); Klees, CR 2003, 331 (334); Braun,
ZUM 2003, 200 {202); KoenigfKoch, TKMR 2002, 457 (457); LG Kiel,
MMR 2003, 422 (423); anders Schlegel, MDR 2004, 125 (126), der auch bei
fehlendem Erklarungsbewusstsein eine Willenserklarung annimmt.

auch Piepenbrock/Miiller,
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Betreiber eines Computers im Vertrauen auf die Leistungs-
fahigkeit seiner Anlage alle maschinell erzeugten Nachrichten
stillschweigend zu eigen machen will®2. Dies mag zwar auf den
Regelfall zutreffen, dass die Erkldrung auf Veranlassung des
Nutzers, wenn auch nur mittelbar, in Verkehr gebracht wird,
kann aber keine Giiltigkeit fir den Fall haben, dass der Uber-
tragungsakt durch einen manipulativen Eingriff von aufien in
Gang gesetzt wird?}. Die Abgabe einer Willenserklarung erfor-
dert, dass die Erklirung mit Willen des Erklarenden in den
Rechtsverkehr eingebracht wird. Eine Ausnahme hiervon be-
steht nur dann, wenn ein fahrlissiges Inverkehrbringen vor-
liegt. Entsprechende Sorgfaltspflichten zum Dialer-Schutz
lehnt der BGH aber, wie erwihnt, aus gutem Grund ab. Die
Sachlage ist vergleichbar mit dem unbefugten Inverkehrbrin-
gen von Briefen durch Dritte. Auch in einem solchen Fall wird
die entsprechende Willenserkldrung nur nach den Grundsat-
zen der Anscheins- und der Duldungsvollmacht, also im Er-
gebnis bei fahrlissigem Verhalten, zugerechnet?*.

2. Bewusster Download eines Dialers, der unbemerkt
die Standardverbindung &ndert

Hat ein solcher Dialer unbemerkt die Standardverbindung
geindert, irrt sich der Endnutzer bei den folgenden Einwahlen
in das Internet dariiber, dass die Einwahl nicht iiber den kos-
tengiinstigeren Zugangs-Provider, sondern aber den hiufig
erheblich teureren Content-Provider erfolgt. In dieser Kons-
tellation geht der Endnutzer davon aus, rechtsgeschiftlich zu
handeln. Damit ist das fiir den Vertragsschluss erforderliche
Erklirungsbewusstsein vorhanden, so dass eine Entgeltforde-
rung des Content-Providers zumindest entstehen kann33.

Anders wire dies nur bei einer volumenunabhingigen Flatra-
te, bei der durch erneute Einwihlen in das Internet keine
zusitzlichen Kosten entstehen. Dann wire die Fallgruppe der
Tauschung iiber die Dialerexistenz einschlagig, mit der Folge,
dass kein Vertrag zustande kdme. Andernfalls ist an eine
Anfechtungsmoglichkeit nach § 119 I Alt. 1 BGB wegen ei-
nes Inhaltsirrtums zu denken. Ein solcher Irrtum liegt bei
einer Fehlvorstellung des Erklarenden iiber den objektiven,
rechtlich wirksamen Inhalt seiner Erklirung vor3®. Im Falle
der verdnderten Standardverbindung geht der Endnutzer da-
von aus, dass lediglich Gebithren fiir die Inanspruchnahme
des Zugangsproviders anfallen, wihrend tatsichlich durch
die Nutzung des Mehrwertdienstes deutlich héhere Kosten
entstehen. Es liegt damit ein fehlerhafter Geschiftswille vor,
der zur Anfechtung nach § 119 I Alt. 1 BGB berechtigt®”.

Auch die Voraussetzungen einer arglistigen Tduschung nach
§ 123 1 Alt. 1 BGB sind gegeben3®. Der Nutzer wird konklu-
dent dartber getduscht, dass nach Beendigung der Inan-
spruchnahme des Mehrwertdienstes zukiinftige Einwahlen
uber die kostenpflichtige Nummer erfolgen. Dadurch wird in
ihm ein Irrtum erregt®®, der in der Vorstellung besteht, die
Einwahl erfolge tiber die gewohnliche Zugangsnummer. Auf
die Arglist des Content-Providers ist wegen der Existenz eines
manipulativ wirkenden Dialer-Programms zu schliefen. Die
Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen der
§8 119 T Alt. 1, 123 T Alt. 1 BGB trdgt der Endnutzer. So-
fern es ithm gelingt, die erschlichene Nutzung zu beweisen
etwa durch Sicherung des Dialer-Programms, entfillt in Folge
der Anfechtung die Entgeltforderung des Content-Providers.

IV. Entsprechende Anwendung von § 16 Il 3 TKV

In seinem Dialer-Urteil*® stellt der BGH im Wege der erginzen-
den Vertragsauslegung mafigeblich auf den Rechtsgedanken
des § 16 111 3 TKV ab. Nach dieser Vorschrift ist der Anbieter
nicht berechtigt, Verbindungsentgelte geltend zu machen,
wenn der Nachweis erbracht wird, dass der Netzzugang vom

Endnutzer in einem nicht zu vertretenden Umfang genutzt
wurde oder die Hohe der Entgelte auf Manipulationen Dritter
an offentlichen Telekommunikationsnetzen zuriickzutithren
ist. Die Norm weist damit das Haftungsrisiko fir eine durch
den Endnutzer nicht zu vertretende Nutzung dem Anbieter
zu*!. Dies mag rechtspolitisch bedenklich sein®?, entspricht
aber dem Willen des Verordnungsgebers. Eine direkte Anwen-
dung kommt jedoch auf den Fall der unbewussten Dialer-Ein-
wahl nicht in Betracht, da § 16 1II 3 TKVersichtlich nur physi-
sche Eingriffe Dritter in das Netz regelt*>. Im Falle der unbe-
wussten Dialer-Einwahl besteht aber insofern eine vergleich-
bare Interessenlage, als sich ein Dritter unbemerkt Zugriff auf
die Internetverbindung des Endnutzers verschafft und dadurch
Kosten zu dessen Lasten verursacht. Damit liegt zwar eine
andere Art und Weise des Zugriffs vor, fir die Bewertung der
Risikospharen kann es hierauf aber nicht ankommen*.

Gerechtfertigt ist diese Art der Risikoverteilung aus folgen-
dem Gesichtspunkt: Der Zugangs-Provider eroffnet durch die
Zugangsmoglichkeit zu Mehrwertdiensten angesichts der evi-
denten Missbrauchsmaoglichkeiten eine Gefahrenquelle und
zieht hieraus den wirtschaftlichen Nutzen in Form einer zu-
sitzlichen Vergiitung®’. Dann entspricht es einer angemesse-
nen Risikoverteilung, dem Zugangs-Provider auch den wirt-
schaftlichen Nachteil im Falle des Missbrauchs aufzuerlegen.

Im Ergebnis ist daher der vom BGH vertretenen Analogie zu
§ 16 I 3 TKV zuzustimmen. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass der Zahlungsanspruch des Content-Providers schon aus
vertragsrechtlichen Griinden entféllt. Im Ubrigen vermag die
vom BGH vertretene erginzende Vertragsauslegung nicht zu
iiberzeugen. Ein hypothetischer Wille des Zugangs-Providers,
der darauf gerichtet wire, im Falle des Missbrauchs auf das
Entgelt zu verzichten, ist offensichtlich eine Fiktion*®.

V. Verteilung der Beweislast bei unbemerkter Dialer-
installation

Wie dargelegt®”, kommt in den Fillen der unbewussten In-
stallation mangels potentiellen Erklarungsbewusstseins kein
wirksamer Vertrag zustande. In der Praxis kommt daher der
Frage nach der Beweislast fiir die unbewusste Installation
entscheidende Bedeutung zu. In seinem Dialer-Urteil*® hatte
der BGH diese Frage nicht zu prifen, da auf Grund der
Beweisaufnahme in der Vorinstanz feststand, dass eine unbe-
wausste Installation erfolgt war.

32 So aber Lienhard, NJW 2003, 3592 (3594); AG Konigswinter, Urt. v, 30. 4.
2004 - 10 C 136/03.

33 So ist auch Mehrings (o. Fuln. 23), Rdnr. 45, zu verstehen.

34 Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl. {2005), § 130 Rdnr. 4.

35 Zu ungenau: Koenig/Koch, TKMR 2002, 457 {457).

36 Kramer, in: MiinchKomm-BGB, 4. Aufl. (2001}, § 119 Rdnr. §5.

37 Koos, K&R 2002, 617 (627).

38 Harting, InternetR, 2. Aufl. (2005), Rdnr. 227; Leible/Wildemnann, K&R
2004, 288 (289).

39 Filling/Rath, JuS 2005, 598 (599), die eine um. strafrechtliche Untersuchung
vornehmen.

40 BGH, NJW 2004, 1590.

41 Ehmer, in: Beck’scher TKG Komm., 2. Aufl. (2000), Anh. § 41 TKG, § 16
TKV Rdnr. 17.

42 Ebmer (0. FuRln. 41), Rdnr. 17.

43 BGH, NJW 2004, 1590 (1591); Mankowski, MMR 2004, 312 (312); Résler,
NJW 2004, 2566 (2567).

44 Mankowski, MMR 2004, 312; LG Karlsrube, CR 2004, 596 (598); AG Elms-
horn, Urt. v. 24. 5. 2005 -~ 49 C 58/05. .

45 BGH, NJW 2004, 1590 (1592); Mankowski, MMR 2004, 312; Rgsler, NJW
2004, 2566 (2567).

46 So aber BGH, NJW 2004, 1590 {1591£); so wie hier Rasler, NJW 2004,
2566 (2567).

47 Unter III 1.

48 BGH, NJW 2004, 1590.
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Grundsirzlich gilt, dass jede Partei unabhingig von ihrer
prozessualen Parteistellung die bejahenden oder verneinenden
Tatsachen, aus denen sie Rechte herleiten will, beweisen
muss*?. Im Falle der Geltendmachung eines Zahlungsanspru-
ches durch den Content-Provider hat dieser also einen wirk-
samen Vertragsschluss zu beweisen. Uneinig ist man sich aber
dariiber, ob die fir die Sprachtelefonie entwickelten Grund-
sitze des Beweises des ersten Anscheins auch auf die Uber-
tragung von anderen Daten Gber die Telefonleitung Anwen-
dung finden’?. Im Falle der Sprachtelefonie wird von der
Rechtsprechung tuberwiegend ein Anscheinsbeweis fiir die
Richtigkeit der auf technischen Aufzeichnungen beruhenden
Telefonrechnungen angenommen?®?.

Der Anscheinsbeweis setzt einen typischen Geschehensablauf
voraus, bei dem ein gewisser Sachverhalt feststeht, der nach
der Lebenserfahrung auf eine bestimmte Ursache oder einen
bestimmten Ablauf hinweist®. Es handelt sich um eine Be-
weiserleichterung, bei der der Prozessgegner die ernsthafte
Moglichkeit eines abweichenden Geschehensverlaufs darle-
gen und notfalls beweisen muss®3. Gelingt ihm das, bleibt es
bei der urspringlichen Beweislastverteilung.

Gegen eine Ubertragung dieses Grundsatzes auf die Dialer-
Problematik spricht, dass es keinen allgemeinen Erfahrungs-
satz gibt, demzufolge eine Einwahl durch einen Dialer wil-
lentlich erfolgt. Die Grundsitze des fiir die Sprachtelefonie
entwickelten Anscheinsbeweises konnen auf die Einwahl
durch Dialer nicht ubertragen werden. Bei der Sprachtelefo-
nie bezieht sich der Anscheinsbeweis nicht auf die Existenz
des Erklarungsbewusstseins, sondern auf einen technischen
Vorgang, namlich den Nachweis fur die Anwahl der entspre-
chenden Mehrwertdienstenummer®®. Missbrauch ist auch
hier moglich. So kann etwa der Abrechnungsvorgang so ma-
nipuliert werden, dass Verbindungsnachweise auf einer frem-
den Rechnung erscheinen’®s. Jedoch liegt im Falle der Sprach-
telefonie die Schwelle zur Manipulation aus technischen
Griinden wesentlich hoher. Es bedarf eines physischen Zu-
griffs auf eine fremde Telekommunikationsanlage, der entwe-
der ein hohes technisches Verstiandnis erfordert oder zumin-
dest die Méglichkeit voraussetzt, unbemerkt eine fremde Te-
lekommunikationsanlage zu nutzen. Beim Dialermissbrauch
bedarf es hingegen nur eines geringen Aufwands, um durch
geschickte Aufmachung einer Internetseite den Endnutzer
iber die Existenz des Dialers zu tiuschen und ein entspre-
chendes Programm herzustellen, das sich spiter unbemerkt in
das Internet einwahlt. Dies fihrt dazu, dass die Missbrauchs-
wahrscheinlichkeit bei Dialern wesentlich hoher ist als bei
der Sprachtelefonie®®. Auch wenn es noch keine statistischen
Erhebungen zur Zahl der Missbrauchsfille gibt’”, ist doch
von einem erheblichen Anteil rechtswidriger Anbietér aus-
zugehen®®. Aus diesem Grund haben fast alle europiischen
Staaten das Problem fur regelungsbediirftig gehalten und sind
gesetzgeberisch tatig geworden. Wenn aber schon der Gesetz-
geber wegen der Haufung der Missbrauchsfalle Handlungs-
bedarf gesehen hat, kann nicht von einem durch Regelmifiig-
keit, Ublichkeit und Haufigkeit gepragten Muster ausgegan-
gen werden, das fiir einen Anscheinsbeweis erforderlich ist.

Vielfach wird fur die Anwendbarkeit des Anscheinsbeweises
vorgebracht, dem Provider sei es nicht moglich, dem Endnut-
zer eine bewusste Einwahl nachzuweisen, so dass im Ergebnis
eine Beitreibung seiner Forderungen aussichtslos und damit
die Funktionstahigkeit der Mehrwertdienste gefahrdet wiire®.
Ubersehen wird dabei aber, dass es dem Endnutzer in den
meisten Fillen ebenso schwer fallen diirfte, den Nachweis
einer unbewussten Einwahl zu erbringen, da nach Entdeckung
des Dialers hiufig das entsprechende Programm geloscht wird,

um den Computer wieder ber die Standardverbindung nut-
zen zu konnen und dazugehorige Log-Dateien entfernt wer-
den®®. Dann ist es aber Aufgabe des Gesetzgebers, titig zu
werden. Vorzuschlagen wire insofern ein opt-in Verfahren,
bei dem im Gegensatz zum derzeit geltenden opt-out Verfah-
ren Mehrwertdiensterufnummern erst auf ausdriickliches Ver-
langen des Endnutzers freigeschaltet werden.

Im Ergebnis ist also die Anwendung des Anscheinsbeweises
auf den Fall der unbewussten Dialer-Einwahl abzulehnen.
Die Beweislast fiir das Zustandekommen des Vertrages liegt
damit beim Provider,

N

VL. §43b Il lil, IV TKG (Ansagepflicht, Preisobergrenze
und Zeitobergrenze)

Um den zunehmenden Missbrauch von Dialern einzudim-
men, hat der Gesetzgeber im Jahr 2003 durch das Gesetz zur
Bekampfung von 0190er/0900er-Mehrwertdiensterufnum-
mern®! die Vorschrift des § 43b TKG eingefiihrt. Die Norm
verpflichtet den Anbieter' von Mehrwertdiensten, vor der In-
anspruchnahme durch den Endnutzer den zu zahlenden Preis
anzusagen. Ferner sind Preisobergrenzen und Zeitobergren-
zen festgelegt worden; Dialer miissen bei der Bundesnetz-
agentur registriert werden. Im Rahmen der Groflen TKG
Novelle$? wurde die genannte Vorschrift zwar wieder auf-
gehoben. Sie gilt jedoch nach § 152 I 2 TKG solange fort, bis
eine entsprechende Rechtsverordnung erlassen worden ist.

§ 43b III TKG legt eine Preisobergrenze i. H. von zwei Euro
pro Minute fir die Abrechnung im 60-Sekunden-Takt und
i.H. von 300 Euro fiir die zeitunabhingigen Blocktarife fest.
Die Rechtsfolgen eines Verstofses sind nicht gesetzlich gere-
gelt. Der Gesetzgeber geht aber zu Recht von einem Verbots-
gesetz 1. S. des § 134 BGB aus®3. Das Verbot ist ein einseitiges
Verbot; die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts kann sich damit
nur aus dem Verbotszweck ergeben®®. § 43b Il TKG dient
dem Verbraucherschutz®® und soll das finanzielle Risiko im
Zusammenhang mit diesen Diensten begrenzen®®. Dieser
Zweck kann nur erreicht werden, wenn das verbotswidrige
Rechtsgeschift fur nichtig erkldrt wird.

Fraglich ist aber, ob eine geltungserhaltende Reduktion auf
den noch zuldssigen Hochstpreis in Frage kommt®”, wie

49 Hartmann, in: Bawmbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl.
{2005), Anh. § 286 Rdnr. 10.

50 Bejahend: Grabe, CR 2004, 262 (265); LG Karlsruhe, CR 2004, 596 (598 f.),
das aber fiir die Beweislast § 16 Il TKV anwendet; vern.: Harting/Schirmba-
cher, CR 2004, 334 (337); Mankowsi, CR 2004, 185 (186); Klees, CR 2003,
331 (337); Wiistenberg, TKMR 2003, 397 (398); Koos, K&R 2002, 617
(6211.).

51 OLG Stuttgart, MMR 1999, 482 (482); LG Bielefeld, MMR 2000, 112
(113).

52 Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann (0. Fu8n. 49), Anh.
§ 286 Rdnr. 16.

53 Anders/Geble, Das Assessorexamen im ZivilR, 7. Aufl. (2002), Rdnr. 358.

54 Mankowski, CR 2004, 185 (186); ders., MMR 2004, 600 (600); Harting,
Recht der Mehrwertdienste, 2004, S. 16 Rdnr. 45; AG Paderborn, Urt. v.
29.4.2004 - Az. 58 C 654/03; anders AG Singen, Urt. v. 4, 5. 2004 - Az.
1 C 137/03.

5S Harting (0. Fufin. 54), S. 17 Rdnr. 46.

56 Mankowski, CR 2004, 185 (186).

57 Grabe, CR 2004, 262 (265).

58 Wiistenberg, TKMR 2003, 397; Koos, K&R 2002, 617 (621).

59 Grabe, CR 2004, 262 (265).

60 H. Hoffmann, NJW 2005, 2595 (2597).

61 0190-MehrwertdiensteG v. 15. 8. 2003, BGBI 1 2002, 3365.

62 Grofle TKG Novelle v. 22. 6. 2004, BGBI 2004, 1190.

63 . BT-Dr 15/907, 6.

64 Palandt/Heinrichs (0. Fufin. 34), § 134 Rdnr. 9.

65 Stellungnahme des Bundesrats, BR-Dr 248/03.

66 BT.Dr 15907, S. 6.

67 So Zagouras, MMR 2005, 80 (83).
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sic der BGH in den Fillen preisrechtlicher Verbotsgeset-
ze%8, insbesondere der Wuchermiete®®, vornimmt. Bei der
Miete besteht jedoch ein schutzwiirdiges Interesse an der
Erlangung der zukiinftigen Gegenleistung, wihrend in den
Fillen der Inanspruchnahme von Mehrwertdiensten die
Gegenleistung schon erbracht worden ist. Den Interessen
der Mehrwertdiensteanbieter ist daher nur insoweit Rech-
nung zu tragen, als eine Reduktion auf ein angemessenes
Entgelt vorzunehmen ist’?. Bei einer geltungserhaltenden
Reduktion auf den zuldssigen Hochstpreis bestiinde die
Gefahr, dass die Mehrwertdiensteanbieter ohne wirtschaft-
liches Risiko iiberhohte Preise verlangen konnten, die die
Endnutzer in Unkenntnis der Rechtslage zu zahlen bereit
wiren. Im Mietrecht wird dieser Gefahr durch die Straf-
barkeit der Wuchermiete nach § 5§ Wirtschaftsstrafgesetz-
buch (WiStG) wirksam begegnet. Im Telekommunikations-
gesetz ist der Verstoff gegen § 43b TKG nach §§ 96, 152
TKG hingegen nur ordnungsrechtlich und nicht strafrecht-
lich sanktioniert.

Nach § 43 b IV TKG miissen alle zeitabhingig abgerechneten
Verbindungen nach einer Stunde getrennt werden. Auch hier
stellt sich die Frage nach der Rechtsfolge bei einer Verletzung
des Gebots. Der Gesetzgeber geht zutreffend von einem Ver-
botsgesetzi. S. des § 134 BGB aus’!. Schutzwiirdige Interessen
der Mehrwertdiensteanbieter miissen jedoch berticksichuige
werden. Der Endnutzer soll nicht besser gestellt werden, als
wenn die Verbindung rechtzeitig getrennt worden ware. Des-
halb ist im Wege der geltungserhaltenden Reduktion die Inan-
spruchnahme des Dienstes von einer Stunde abzurechnen™2.
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Rechtsfolgen einer fehlerhaften Unterrichtung des Arbeitnehmers bei
Betriebsiibergang - BAG, NZA 2005, 1302*

Der seit 1990 bei der Beklagten und deren Rechtsvorgéngerin beschaf-
tigte Kldger war zuletzt in der sog. Camcorder-Werkstatt eingesetzt. Mit
Wirkung zum 1. 5. 2003 ibertrug die Beklagte diesen Betriebsteil auf
die S-GmbH. Der Kldger widersprach dem Ubergang seines Arbeitsver-
haltnisses. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben
vom 9. 5. 2003 fristgemafS aus betriebsbedingten Griinden zum 31. 10.
2003. Der Klager hat die Ansicht vertreten, die Kiindigung sei schon
deshalb unwirksam, weil die Beklagte ihn nicht ausreichend i.S. des

§ 613a V BGB uber den Betriebsiibergang und seine Folgen informiert
habe.

I. Einleitung

Gemif § 613 a V BGB haben der bisherige Arbeitgeber oder
der neue Inhaber die von einem Betriebsiibergang! betroffe-
nen Arbeitnehmer vor dem Ubergang in Textform (§ 126b
BGB) zu unterrichten iiber den Zeitpunkt oder den geplanten
Zeitpunkt des Ubergangs, den Grund fiir den Ubergang, die
rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Uber-
gangs fiir die Arbeitnehmer sowie die hinsichtlich der Arbeit-
nehmer in Aussicht genommenen Mafinahmen. Die sich aus
einer fehlerhaften bzw. fehlenden Unterrichtung ergebenden
Rechtsfolgen sind nicht ausdriicklich normiert und daher
umstritten. Zundchst einmal sind jedenfalls zwei Grundkon-
stellationen zu unterscheiden: Entweder hat der Arbeitneh-

mer dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses widersprochen
oder nicht.

Il. Rechtsfolgen im Fall der Nichtausiibung des Wider-
spruchsrechts

1. Konsequenzen fiir den Fristbeginn nach § 613 a VI
BGB

a) Kein Beginn der Widerspruchsfrist

Wird der betroffene Arbeitnehmer entgegen § 613a V BGB
ungeniigend iber den Betriebsiibergang informiert, beginnt

die einmonatige Widerspruchsfrist des § 613a VI BGB nicht
zu laufen. Der Arbeitnehmer kann auch nach vollzogenem
Betriebsiibergang dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
widersprechen. Ob er nicht oder unvollstandig unterrichtet
wurde, ist unerheblich?.

b) Sonderfall: Unterrichtung nach Betriebslbergang

Liegt der Fehler allein darin, dass die Unterrichtung erst nach
dem Betriebsiibergang erfolgt, hat dies keine Verlingerung
der Widerspruchsfrist zur Folge?, da diese auch durch eine
verspitete Unterrichtung in Gang gesetzt wird*. Die Verzoge-
rung bewirkt nur, dass die Monatsfrist erst spater (mit Zu-
gang des Unterrichtungsschreibens) beginnt’, wobei das Wi-
derspruchsrecht nur durch die Grundsitze der Verwirkung
(§ 242 BGB) begrenzt wird®. Daher wird man keine starren
zeitlichen Hochstgrenzen festlegen konnen’.

2. Der Anspruch der Arbeitnehmer auf Unterrichtung
und seine Grenzen
a) Unterrichtung als Rechtspflicht

Ob es sich bei der Informationspflicht nach § 613a V BGB
um eine Obliegenheit des Arbeitgebers® oder — wie nun auch
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