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verweerster, appellante en geintimeerde

[OMISSIS] heeft de twintigste Zivilsenat (civiele kamer) wvan het
Oberlandesgericht Dusseldorf tijdens de mondelinge behandeling van 30 april
2019 [OMISSIS] [Or. 2]

beslist:

De behandeling van de zaak wordt geschorst.

Het Oberlandesgericht Dusseldorf verzoekt het ¢gHof “wan® Justitie om een
prejudiciéle beslissing over de uitlegging van richtlijn 2011/83/EW van het
Europees Parlement en de Raad van@25 oktober, 2011~ betreffende
consumentenrechten, tot wijziging van richtlijn 93/43/EEG van de Raad en van
richtlijn 1999/44/EG van het Europees Parlement en‘de Raad en tot intrekking van
richtlijn 85/577/EEG en van richtlijn 9Z/7IEG vamyhet"Europees Parlement en de
Raad (PB 2011, L 304, blz. 64) (hierna: ,richtlijn®), en’ legt het de volgende
vragen voor:

1.  Wordt aan de consument in “hetgeval van een op afstand gesloten
overeenkomst digitale, inheud in 'de zin van artikel 16, onder m), van de
richtlijn geleverd wanneer hij met een handelaar een overeenkomst sluit
voor deelname'aan een datingplatform op het internet?

2. Indien hetantweord op deserste vraag bevestigend luidt:

Leidt hetibegin vanilevering van digitale inhoud door de handelaar aan de
consument 0ok dan, tot verlies van het herroepingsrecht van de consument
krachtens artikel 16, onder m), van de richtlijn, indien de handelaar in strijd
met, artikel 8,, 1id 7, van de richtlijn heeft verzuimd van tevoren een
Pevestigingyvan de gesloten overeenkomst, met de in artikel 8, lid 7,
genoemde gegevens, aan de consument te verstrekken?

Voar, zover het herroepingsrecht van de consument in dat geval in stand
blijft:

Dient de consument krachtens artikel 6, lid 1, onder k), van de richtlijn
hierover van tevoren te worden geinformeerd? [Or. 3]

Motivering:

1 Verzoekster is de overkoepelende organisatie in Duitsland van alle 16 bestaande
consumentenverenigingen  alsmede 25 andere consumentgerichte en
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maatschappelijk georiénteerde organisaties. Zij staat op de ingevolge § 4 van het
Unterlassungsgesetz (wet betreffende het instellen van verbodsacties) gehanteerde
lijst van gekwalificeerde belangenorganisaties. Zij heeft van het Bundesamt flr
Justiz (ministerie van Justitie), als instantie die door de Bundeskartellanwalt van
Oostenrijk (de federale aanklager voor kartelzaken) is aangezocht overeenkomstig
verordening (EG) nr. 2006/2004 van 27 oktober 2004 van het Europees Parlement
en de Raad betreffende samenwerking tussen de nationale instanties die
verantwoordelijk  zijn voor handhaving van de wetgeving inzake
consumentenbescherming (PB 2004, L 254, blz. 1), de opdracht gekregen een
einde te maken aan bepaalde intracommunautaire inbreuken op
consumentenwetgeving.

Verweerster is de in Duitsland gevestigde exploitante vamyhet datingplatform
www.parwise.at. Dit platform biedt online relatiebemiddeling “aan Vveor
consumenten die hun gewone verblijfplaats in Oostenrijk hebben. Verweerster
beschrijft de inhoud van haar activiteiten als volgt:

De aanbieder stelt digitale inhoud ter beschikkifig, zowel gratis als tégen betaling.
Deze inhoud, zoals de gebruikersprofielen, % fote’s") eny, berichten, wordt
hoofdzakelijk door de gebruikers aangemaaktiyen kan ‘deor de klanten worden
bekeken en gebruikt. Er is geen verplichting,tot contactbemiddeling.

Voor de gratis aanmelding op de website “moet; de consument een aantal
persoonlijkheidskenmerken opgeven, zedat hij, passende partnervoorstellen kan
ontvangen. Het betaalde ,,premiumlidmaatschap® omvat het onbeperkt ontvangen
van berichten, het bekijkenyvan-alle foto’s en een onbeperkt contactrecht. Voordat
het betaalde lidmaatschap wordt ‘afgesloten, krijgt de gebruiker onder meer de
volgende informatie te zien:

Ik wens uitdrukkelijk,dat de aanbieder meteen na de koop onverwijld begint met
de levering“van digitale, inheud, voor afloop van de herroepingstermijn. Mij is
bekenddat ik doorydeze toestemming om digitale inhoud te verstrekken, mijn
herraepingsrecht verlies:

Tegen deze vinformatie, naast andere hier niet relevante clausules, maakt
verzoekster, bezwaar. Zij meent dat verweerster de consument niet juist heeft
geinformeerd, over zijn herroepingsrecht (in Oostenrijk ook als terugtredingsrecht
aangeduid, maar hierna uitsluitend: ,,herroepingsrecht”). De overeenkomst [Or. 4]
heeft volgens haar geen betrekking op de levering van digitale inhoud, maar moet
worden gekwalificeerd als een gewone dienstenovereenkomst. Verweerster is
daarentegen van mening dat het wel om de levering van digitale inhoud gaat,
zodat in het licht van artikel 6, lid 1, onder k), en artikel 16, onder m), van de
richtlijn, geen bezwaar kan bestaan tegen de hierboven bedoelde mededeling.

Het Landgericht (rechter in eerste aanleg) heeft overeenkomstig het petitum
verweerster ertoe veroordeeld om bij commerciéle activiteiten ten behoeve van
consumenten die hun gewone verblijfplaats in de Republiek Oostenrijk hebben, de
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consumenten, voordat zij verklaren in te stemmen met de overeenkomst die leidt
tot het betaald lidmaatschap van een datingplatform, als volgt te informeren over
het verlies van het herroepingsrecht:

.1k wens uitdrukkelijk dat de aanbieder meteen na de koop onverwijld begint met
de levering van digitale inhoud, voor afloop van de herroepingstermijn. Mij is
bekend dat ik door deze toestemming om digitale inhoud te verstrekken, mijn
herroepingsrecht verlies.”

wanneer de overeenkomst als volgt tot stand komt:
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[Or. 5] Het Landgericht heeft ter motivering aangevoerd dat een dergelijke
verklaring van de consument pas na het sluiten van de overeenkomst, maar niet
voor of gelijktijdig met zijn toestemming tot het sluiten van de overeenkomst, kan
worden gegeven. Hiertegen richt zich het beroep van verweerster.
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De richtlijn is in Oostenrijk omgezet onder meer bij het Bundesgesetz Uber
Fernabsatz- und auflerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertrage (Fern-
und Auswaértsgeschéfte Gesetz - FAGG) [Oostenrijkse federale wet betreffende
overeenkomsten op afstand en buiten verkoopruimten gesloten overeenkomsten
(hierna: ,,FAGG”)]. In die wet is onder meer bepaald:

§3
In deze federale wet wordt verstaan onder

[.-]

6. ,digitale inhoud”: gegevens die in digitale vorm worden geproduceerd of
verstrekt;

§4,1id1

Voordat de consument door een overeenkomst of zijn‘toestemming tot het sluiten
van een overeenkomst wordt gebonden, moet de, handelaar de<consument op
duidelijke en begrijpelijke wijze de volgende informatie,verstrekken:

8. indien een herroepingsrecht bestaat,,de voerwaarden, termijnen en de
modaliteiten voor de uitoefening van dat rechty]...]

[.-]

11. voor zover van teepassing, de uitzonderingen op het herroepingsrecht
ingevolge 818 of “de omstandigheden waaronder de consument zijn
herroepingsrecht verliest,

§7,1id3

De handelaar dient aan de,consument binnen een redelijke termijn na het sluiten
van de ‘avereenkomst, dech uiterlijk [...] voor het begin van de dienstverrichting,
een bevestiging van, de overeenkomst toe te zenden, [...]. VVoor zover van
toepassing moet de bevestiging van de overeenkomst ook een bevestiging van de
toestemming en-kennisname van de consument ingevolge § 18, lid 1, elfde zin,
bewvatten.

§18, lidd

De consument heeft geen herroepingsrecht voor overeenkomsten op afstand of
buiten verkoopruimten gesloten overeenkomsten betreffende [Or. 6]

11. de levering van niet op een materiéle datadrager vastgelegde digitale inhoud,
indien de handelaar — met uitdrukkelijk toestemming [...] in geval van voortijdig
begin van de uitvoering van de overeenkomst, en na verstrekking van een [...]
bevestiging ingevolge [...] 8 7, lid 3, — nog voor afloop van de herroepingstermijn
[...] is begonnen met de levering.
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Eerste vraag

Om te beginnen moet worden vastgesteld dat uit de bewoordingen van het
beroepschrift en de toelichting bij de behandeling voor de Senat blijkt dat het
beroep uitsluitend tegen de kennelijk onjuiste informatie aan de consument over
zijn herroepingsrecht is gericht. Het is dus niet van belang dat de consument, zoals
blijkt uit het ingevoegde screenshot, door de zich direct onder de tekst bevindende
knop ,kopen” aan te klikken, meteen ook zijn toestemming geeft voor de
onverwijlde aanvang van de uitvoering en het daaraan gekoppelde verlies van zijn
herroepingsrecht. De Senat hoeft dan ook geen uitspraak te doen over de vraag,
waarover partijen het niet eens zijn, of een dergelijke toestemming pas na en niet
tegelijk met de aanvaarding van de overeenkomst kan worden gegeveni(hetgeen
het Landgericht heeft aangenomen), en of de toestemming wel ,,uitdrukkelijk” is
(hetgeen kan worden betwijfeld, aangezien de toestemmingverklaring deor
verweerster is ingesteld als standaardoptie, die niet“door de“consument kan
worden uitgeschakeld).

De uitkomst van het geding hangt ten eersteyervan, af, of “de «vereenkomst
betreffende het ,,datingplatform” wel of niety(uitsluitend)\bettekking heeft op de
levering van digitale inhoud. Indien het antwoord op'dezewtraag bevestigend luidt,
moet de informatie worden getoetst aan het bepaalde th, artikel 8, lid 1, onder k),
van de richtlijn (zie hiervoor vraag 2). Indien het antwoord op de eerste vraag
ontkennend luidt, zou het beroep reeds daaromygegrond zijn omdat verweerster
dan ten onrechte heeft laten weten‘dat het herrgepingsrecht eindigt zodra met de
levering wordt begonnen, terwijl krachtensyhet toepasselijke artikel 16, onder a),
van de richtlijn — uitgaandeavan-een kwalificatie als dienst — het recht pas eindigt
op het moment dat de dienstenvolledig zijn uitgevoerd.

Uit de rechtspraak, blijkt dat, vanieen levering van digitale inhoud niet slechts
sprake is bij.eemeenmalige levering door de handelaar, maar ook bij langdurigere
verplichtingen, uit\ eeny aangegane duurovereenkomst [zie Oberlandesgericht
Miinchen (hoogste wechterlijke instantie van de deelstaat Beieren, Minchen,
Duitsland), ECLI:DE:OLGMUEN:2016:0630.6U732.16.0A [OMISSIS]
hetreffendeeen overeenkomst over toegang tot een televisieprogramma via het
internet].'\De reehtspraak baseert zich hierbij onder meer op artikel 14, lid 4, onder
b) vanudevrichtlijn [Or. 7], dat bepaalt dat ook bij een slechts gedeeltelijke
levering van.de verschuldigde digitale inhoud, de consument geen kosten heeft.

Ook als men deze opvatting huldigt, is de Senat geneigd deze bepaling hier niet
van toepassing te achten. De overeenkomst beperkt zich immers niet tot de
levering van digitale inhoud aan de consument. Afgezien van de levering moest
verweerster ervoor zorgen dat de mogelijkheid om tijdens de duur van de
overeenkomst met andere leden contact op te nemen, bleef voortbestaan.
Bovendien moest verweerster ervoor zorgen dat het lid gegevens kon invoeren en
moest zij deze gegevens — als onderdeel van het businessmodel — ook aan andere
leden ter beschikking stellen, zodat derden contact konden opnemen met de klant.
De consument is dus niet alleen maar de ontvanger van digitale inhoud, die met
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zijn keuzes de levering zonder meer van deze inhoud in gang zet, maar hij levert
ook zelf gegevens aan, die aan andere Kklanten verstrekt worden. Het
businessmodel van verweerster houdt nu juist in dat zoveel mogelijk consumenten
hun gegevens invoeren en deze aan andere consumenten ter kennis brengen, en
aan de hand daarvan contact opnemen. De verplichting van verweerster gaat
daarmee wezenlijk verder dan de loutere levering van digitale inhoud aan de
hierom vragende consument. Met het oog op een hoog niveau van
consumentenbescherming (artikel 1 van de richtlijn), worden uitzonderingen in de
regel strikt uitgelegd. Ten aanzien van de uitzonderingsbepaling van artikel 16,
onder c), van de richtlijn, heeft het Bundesgerichtshof (hoogste federale rechter in
burgerlijke en strafzaken, Duitsland)
(ECLI:DE:BGH:2018:300818UV11ZR243.17.0 [OMISSIS]) in een zaakyover de
levering en de bouw van een traplift in een woning, geoordeeld ‘dat indien de
levering van de goederen niet het zwaartepunt van de_overeenkomstwormt;ide
uitzondering niet geldt. De vraag wanneer artikel 16, onder m), wan de richtlijn
van toepassing is, is nog onbeantwoord. Zij is niet slechts van‘belanguin het kader
van de richtlijn, maar ook in het kader van richtlijn (EU)%2019/770 van het
Europees Parlement en de Raad betreffende hepaalde@specten van
overeenkomsten voor de levering van digitaleyinheud, enydigitale diensten
(PB 2019, L 136, blz. 1).

Tweede vraag

Indien het voorwerp van de overeenkomst de levering van digitale inhoud
uitmaakt, moet worden nagegaan of de,door, verweerster verstrekte informatie in
overeenstemming is metsdextoepasselijkewoorschriften. Hierbij rijzen de volgende
deelvragen: [Or. 8]

. Verliest, de consument onder de omstandigheden genoemd in
artikel 16;0nder K)pwvan de richtlijn, zijn herroepingsrecht in ieder
geval, of gelden‘daarvoor nadere voorwaarden (zie onder a)?

. Indien“ynadere, voorwaarden gelden, moet de informatie van de
handelaaryaan de consument deze voorwaarden vermelden (zie
onder b)?

3)

Het is onduidelijk of — verondersteld dat er een geldige toestemming is van de
consument — het herroepingsrecht ingevolge artikel 16, onder k), van de richtlijn
reeds teniet gaat wanneer de handelaar begint met de uitvoering van de levering
dan wel of dat hieraan meer voorwaarden zijn verbonden. Daarover handelt in
wezen de eerste deelvraag. Krachtens artikel 8, lid 7, eerste zin, van de richtlijn
dient de handelaar de consument uiterlijk bij de levering van de goederen of
voordat de verrichting van de dienst begint, een bevestiging van de gesloten
overeenkomst te verstrekken. Krachtens artikel 8, lid 7, tweede zin, onder b), van
de richtlijn omvat de bevestiging ook ,,de bevestiging van de uitdrukkelijke
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voorafgaande toestemming en de erkenning van de consument overeenkomstig
artikel 16, onder m.” Het is omstreden of de consument zijn herroepingsrecht ook
verliest indien een dergelijke bevestiging niet wordt gegeven voor het begin van
levering van de digitale inhoud door de handelaar. De Oostenrijkse wetgever
meent van niet, nu hij dit verlies uitdrukkelijk koppelt aan het feit dat de levering
aanvangt ,na verstrekking van de bevestiging overeenkomstig 87, lid 3,”;
[OMISSIS]. Daarentegen is de Duitse wetgever ervan uitgegaan dat artikel 8,
lid 7, van de richtlijn enkel een verplichting tot vastlegging betreft, en dat ook
zonder voorafgaande verstrekking van deze bevestiging, er sprake kan zijn van
verlies van het herroepingsrecht [Bundestagsdrucksache (parlementair stuk)
17/12637, blz. 55-56 en blz. 64; [OMISSIS]]; het ontbreken vanieen,dergelijke
bevestiging leidt slechts tot bewijsproblemen voor de handelaar.

De bewoordingen van artikel 16, onder m), van de dichtlijn®bevatten geen
dergelijk vereiste. De vraag is echter of dit moet®“worden “afgeleidyuit de
samenhang met artikel [Or. 9] 8, lid 7, van de richtlijn."Dednationale wetgever
heeft in dat opzicht blijkens artikel 4 van de richtlijn geen,speelruimte. Bovendien
zou er anders geen toepassingsgebied overblijvenyoor ‘artikel 14, did 4, onder b),
punt iii) (ook de Bundestagsdrucksache 17/4263%, hlz. 64, ziet dit aldus, maar
trekt daaruit de conclusie dat een omzetting van deze bepaling in het nationale
recht niet nodig is).

b)

Indien men ervan uitgaat dat ‘het herreepingsrecht van de consument slechts dan
teniet gaat, wanneer de_handelaar voordat hij begint met de levering van digitale
inhoud, ook de bevestiging “ingevolge jartikel 8, lid 7, van de richtlijn heeft
verstrekt, rijst de tweede,deelvraag, ‘mamelijk of de handelaar ook over deze
voorwaarde moetiinfarmeren, (hetgeen hier niet is gebeurd). Krachtens artikel 6,
lid 1, onder K)mvanide, richtlijndmoet de handelaar in de gevallen waarin de
consument ingevolge artikeld6 geen herroepingsrecht heeft, de consument ook
informeren over wde “omstandigheden waaronder de consument zijn
herragpingsrecht verliest:

De tekstvan artikek6, lid 1, onder k), is niet geheel eenduidig. Enerzijds kan de
tekst, zo, wordenbegrepen dat de consument enkel over de omstandigheden
genoemd imartikel 16moet worden geinformeerd; daar hoort het op artikel 8, lid 7,
van de,richtlijn berustende vereiste van een voorafgaande verstrekking van de
bevestiging van de overeenkomst niet bij. Anderzijds kan artikel 6, lid 1, onder k),
ook zo worden begrepen dat de consument in de gevallen van artikel 16, waarin
een verlies van het herroepingsrecht aan de orde is, geinformeerd moet worden
over de omstandigheden die leiden tot een verlies van het herroepingsrecht, en wel
volledig, dus ook over het vereiste van een voorafgaande verstrekking van de
bevestiging van de overeenkomst.

Het doel van verwezenlijking van een hoog niveau van consumentenbescherming
(artikel 1 van de richtlijn) pleit voor een ruime informatieplicht. Indien de
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consument onvoldoende informatie wordt verschaft, kan hij worden afgehouden
van de uitoefening van zijn herroepingsrecht, in situaties waarin dit recht hem nog
steeds toekomt.

Daartegen zou kunnen worden ingebracht dat een verplichting om ook te
informeren over het vereiste van een voorafgaande verstrekking van de
bevestiging van de overeenkomst overeenkomstig artikel 8, lid 7, van de richtlijn,
te hoge eisen stelt aan de handelaar, omdat [Or. 10] dit vereiste slechts volgt uit
een uitlegging van de bewoordingen, in hun onderlinge samenhang bezien, welke
uitlegging bovendien omstreden is. In de Duitse rechtspraak inzake
informatieverstrekking over het herroepingsrecht wordt deels aangenomen dat de
handelaar bij de formulering van de informatie de tekst van de“wet mag, volgen,
ook wanneer deze onduidelijk is of, gelezen in samenhang met,andere bepalingen,
onnauwkeurig is (bijvoorbeeld Bundesgerichtshof,
ECLI:DE:BGH:2017:16057UXIZR586.15.0, punt 23 [OMISSIS]):

[Handtekeningen]
[OMISSIS]



