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Einleitung

A. Problematik

I. Elektronischer Rechtsgeschéaftsverkehr

Was 1969 in den USA mit der Zusammenschaltung von vier Computern begann,
hat sich innerhalb von gut drei Jahrzehnten zu einem gewaltigen interkontinenta-
len Netzwerk entwickelt: Anfang 2001 waren Uber das Internet weltweit knapp
110 Millionen Hostrechner verbunden.! Die Zahl der Internet-Benutzer ist welt-
weit von nur 26 Mio. Benutzern im Jahre 1995 auf 150 Mio. im Jahre 1998 und
332 Mio. im Juni 2000 gestiegen. Allein in Deutschland soll die Zahl der Internet-
Benutzer von 4,4 Millionen zum Jahreswechsel 1997/98 auf 31,4 Millionen zum
Jahreswechsel 2001/02 gestiegen sein.” Schatzungen gehen davon aus, dass sich
die Zahl der Internet-Benutzer im Jahre 2005 weltweit der Milliardengrenze né-
hern wird®. Noch unmittelbarere Aussagekraft kommt den Umsatzprognosen zu.
Nach Untersuchungen der IDC (International Data Corporation) soll sich der Um-
satz im E-Commerce fur das Jahr 2003 weltweit auf insgesamt US$ 1,3 Billion
entwickeln.* Nach der gleichen Quelle wird in Europa ein E-Commerce-Umsatz
fur das Jahr 2003 in H6he von US$ 430 Mrd. erwartet.” Es ist darauf hinzuweisen,
dass sich nicht nur die Strukturen des herkdmmlichen Wirtschaftslebens, sondern
auch die gesellschaftlichen Tatigkeiten grundlegend verandert haben.

! Internet Software Consortium (ISC), Internet Domain Survey, Januar 2001,
http://www.isc.org/ds/WWW-200101/index.html.

2 GfK-Studie, http://www.gfk.de/produkte und http://www.gfk-webgauge.com.
8 Quelle: NUA Internet Surveys, zit. nach Fritz, S. 17, Abbildung 2.

4 Quelle: International Data Corporation, zit. nach Fritz, S. 17 f., Abbildung 3.
5 Quelle: International Data Corporation, zit. nach Fritz, S. 17 f., Abbildung 3.



Vor der Formvorschriftenreform® und Schuldrechtsmodernisierung’ stand der
moderne elektronische Vertragsabschluss im Internet jedoch einer Normsituation
gegenuber, die im Grunde ohne Riicksicht auf heutige Kommunikations- und Au-
tomationsmoglichkeiten entstanden ist. Das mehr als einhundert Jahre alte Birger-
liche Gesetzbuch, das bis dahin im wesentlichen die Verwendung von Papierdo-
kumenten im Rechtsgeschaftsverkehr vorsah und dem als moderne Kommunikati-
onsmittel lediglich Telefon und Telegramm bekannt waren, konnte die zwangslau-
fig neu auftauchenden Probleme im Bereich des Allgemeinen Teils des Burgerli-
chen Gesetzbuches — und hier insbesondere im Bereich der Rechtsgeschéftslehre —
nicht mehr l16sen. Insoweit war die Einfilhrung neuer gesetzlicher Regelungen

unausweichlich geworden.

I1. E-Commerce-Richtlinie

Am 17. Juli 2000 ist die ,,Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs,
im Binnenmarkt“ (E-Commerce-Richtlinie) in Kraft getreten.? Ziel der Richtlinie
war es, den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen
den Mitgliedstaaten sicherzustellen. Der Anwendungsbereich der Richtlinie er-
streckt sich auf die Dienste der Informationsgesellschaft und damit auf alle gegen
Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers
erbrachten Dienstleistungen, auch auf Dienste zum Verkauf von Waren und damit
auf weite Teile des E-Commerce im Internet.

Die zentralen Normen der E-Commerce-Richtlinie sind Art. 9-11 (Kapitel 11,

Abschnitt 3) — ,,Abschluss von Vertragen auf elektronischem Weg*“. Grundsatz-

® Am 1. August 2001 ist das ,,Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privat-
rechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschaftsverkehr in Kraft getre-
ten, BGBL. 2001 I, 1542.

" Am 1. Januar 2002 ist das ,,Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts in Kraft getre-
ten, BGBL. 2001 I, 3138.

® Bartsch, CR 2000, 3.

9 ABI. EG Nr. L 178 v. 17. 7. 2000, S. 1 (nachfolgend: E-Commerce-Richtlinie).
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lich ist zundchst festzuhalten, dass die Richtlinie in Art. 9 ausdriicklich vorgibt,
dass die Mitgliedstaaten den Abschluss elektronischer Vertrage im Internet — von
einigen Ausnahmen abgesehen, die von den Mitgliedstaaten festgelegt werden
konnen — zu ermoglichen haben. Mit einer Reihe von Informationspflichten soll
durch Art. 10 sichergestellt werden, dass fur den Nutzer transparent ist, wie der
Vertrag mit dem Dienstanbieter im konkreten Fall zustande kommt. Art. 11 fuhrt
eine zwingende Empfangsbestatigung fur elektronische Bestellungen ein und re-
gelt den Zeitpunkt, zu dem Bestellung und Empfangsbestatigung als eingegangen
gelten. Darlber hinaus mussen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass dem Nutzer
durch den Dienstanbieter technische Mittel zur Verfigung gestellt werden, die

eine Korrektur von Eingabefehlern vor Abgabe der Bestellung ermdglichen.

I11. Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie

Von besonderer Bedeutung fur den elektronischen Vertragsabschluss im Internet
ist die Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie in deutsches Recht.

Am 1. August 2001 ist das ,,Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des
Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr®
in Kraft getreten.'® Durch Art. 1 dieses Gesetzes wird Art. 9 der E-Commerce-
Richtlinie in das Burgerliche Gesetzbuch umgesetzt. Durch das Formvorschriften-
Anpassungsgesetz wurden die neuen Begriffe ,,Elektronische Form* und ,, Text-
form“ in das Burgerliche Gesetzbuch eingefugt.

Aulerdem trat am 1. Januar 2002 das ,,Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts* in Kraft.'! Durch dieses Gesetz wurde § 312e in das Biirgerliche Gesetz-
buch neu eingefiihrt. Dieser dient der vollstandigen Umsetzung der Art. 10 und 11
der E-Commerce-Richtlinie in deutsches Recht.

Trotz der Formvorschriftenreform und Schuldrechtsmodernisierung kénnte sich
jedoch die Frage stellen, ob die Normen des Birgerlichen Gesetzbuches tiber-
haupt geeignet sind, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im Inter-
net ergebenden Rechtsprobleme zu erfassen und zufriedenstellend zu 16sen, ob

das Burgerliche Gesetzbuch also den Entwicklungen des modernen elektronischen

9BGBL. 2001 1, 1542 (nachfolgend: Formvorschriften-Anpassungsgesetz).
1 BGBL. 2001 I, 3138 (nachfolgend: Schuldrechtsmodernisierungsgesetz).
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Rechtsgeschéaftsverkehrs angepasst und damit anwendbar fir den elektronischen

Vertragsabschluss im Internet ist.

B. Aufbau dieser Arbeit

Gegenstand dieser Arbeit ist die Frage, ob die Normen des Brgerlichen Gesetz-
buchs iberhaupt geeignet sind, die Rechtsprobleme zu erfassen und zufriedenstel-
lend zu l6sen, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im Internet er-
geben, ob das Burgerliche Gesetzbuch den Entwicklungen des modernen elektro-
nischen Rechtsgeschéftsverkehrs angepasst und damit flr den elektronischen Ver-
tragsabschluss im Internet anwendbar ist.

Am Anfang der Erérterung steht die elektronische Erklarung als Grundlage des
elektronischen Vertragsabschlusses im Internet. Es ist zu untersuchen, ob eine
Erklarung, die elektronisch ubermittelt oder elektronisch erstellt wird, unter den
Tatbestand der hergebrachten und menschlichen Willenserklarung subsumiert
werden kann. Ist der Tatbestand der Willenserklarung bejaht, ist weiterhin zu un-
tersuchen, wie im Internet die Willenserklarungen abgegeben werden und wie sie
zugehen. Ausgehend von den Erkenntnissen Uber die Willenserklarung setzt sich
diese Arbeit schliel3lich mit dem Zustandekommen von elektronischen Vertragen
und mit der Wirksamkeit von elektronischen Vertrdgen im Internet auseinander.
Im Hinblick darauf wird auf die Formvorschriften, auf die Anfechtung von Ver-
tragen, Geschaftsfahigkeit und auf das Stellvertretungsrecht naher eingegangen.
Schliel3lich wird im Rahmen des elektronischen Vertragsabschlusses noch der
Verbraucherschutz in Gestalt des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen,
des Haustlirwiderrufsrechts, des Fernabsatzrechts, des Verbraucherkreditrechts
diskutiert.
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1. Kapitel: Grundlagen des Internets

Um die Probleme beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet sinnvoll
untersuchen zu kénnen, muss man sich zunédchst tber die technischen Gegeben-
heiten klar werden. Der folgende Uberblick soll daher die wesentliche Infrastruk-
tur des Internets und die technische Funktionsweise des Internets aufzeigen sowie
darlegen, auf welche Weise Daten (und damit auch Vertragsinformationen) uber-

tragen werden.
A. Internet

Als Internet wird ein Uber die ganze Welt ausgedehntes Netzwerk bezeichnet,

welches den Datenaustausch zwischen Benutzern berall auf der Welt zulasst.
|. Infrastruktur

Die Infrastruktur des Internets besteht im Wesentlichen aus vier Elementen:
Client-, Server- und Vermittlungsrechnern sowie Telekommunikationseinrichtun-
gen, die diese Rechner miteinander verbinden.*? Als Server (oder Host) wird da-
bei ein Computer bezeichnet, der Ressourcen (Datenbestande, Rechenleistung,
Speicherkapazitdt) mit Server-Software verwaltet und auf Anforderung anderen
Rechnern eines Netzwerks (den sog. Clients) zur Verfuigung stellt. Der Computer
eines privaten Benutzers, ber den dieser mittels Browser-Software Informationen
aus dem Internet abruft, fungiert als Client-Rechner. Damit Informationen zwi-
schen verschiedenen Netzwerken Ubertragen werden kénnen, sind Vermittlungs-
rechner (sog. Router) erforderlich, die speziell auf den Empfang und die Weiter-
leitung von Datenpaketen ausgerichtet sind. Ein Rechner kann dabei auch von
Einsatz zu Einsatz verschiedene Rollen Gbernehmen: Er kann als Server Dienste
anbieten, als Client selbst die Dienste anderer Server nutzen und schlieflich auch

Vermittlungsfunktionen wahrnehmen. Damit Server, Clients und Router unterein-

12 gjeber, S. 11 ff.
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ander Daten austauschen konnen, mussen sie (ber entsprechende Telekommuni-
kationseinrichtungen verbunden sein. Hierzu gehdren die analoge Telefonleitung
oder das ISDN-Netz, tiber das sich Benutzer ins Internet einwéhlen, sowie Stand-
leitungs-, Seekabel- oder Satellitenverbindungen, die die einzelnen Netze ver-

knupfen.

I1. Technische Funktionsweise

Die zahlreichen einzelnen Computer-Netzwerke sind (ber eine Vielzahl von
Kommunikationswegen miteinander verbunden und kénnen untereinander kom-
munizieren. Die ,,gemeinsame Sprache® ist das TCP/IP-Protokoll (Transmission
Control Protocol/Internet Protocol).”® Das TCP/IP-Protokoll ist eine spezielle
Software, die im Einzelnen festlegt, wie zwischen zwei oder mehreren Computern
bzw. Computer-Netzwerken unterschiedlicher Bauart und Leistungsfahigkeit zu-
verlassig Daten ausgetauscht werden kdnnen. Das IP-Protokoll ist dabei fur die
Adressierung und Organisation der Daten zustandig. Das TCP-Protokoll ermdg-
licht den sicheren und stabilen Auf- und Abbau einer paketorientierten Verbin-

dung zwischen den Partnern einer Netzverbindung.

B. Internet-Dienste

Im Rahmen des Internets bestehen verschiedene Dienste, z. B. Newsdienst,
World Wide Web, FTP-Dienst, E-Mail, Online-Chat, Internet-Telephonie und
Videokonferenz. Fir den hier interessierenden Bereich des elektronischen Ver-
tragsabschlusses im Internet sind insbesondere E-Mail, World Wide Web, Onli-

ne-Chat, Internet-Telephonie und Videokonferenz von Bedeutung.

I. E-Mail**

13 Ausfiihrlich zu den technischen Details der TCP/IP Protokolle, siehe Cordes, S. 12;
Koch, S. 552; Sieber, S. 20; Saaro, S. 94 ff.

1% Cordes, S. 19 f.; Glatt, S. 17, 23; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 14; Pier-
son/Seiler, S. 20 ff.; Sieber, S. 37.
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Der Internet-Dienst E-Mail basiert im Kern auf dem ,,Simple Mail Transfer Pro-
tocol* (SMTP) und ermdglicht den Empfang und die Versendung von Nachrich-
ten an andere Internet-Teilnehmer, die durch eine individuelle E-Mail-Adresse
identifizierbar sind. Per E-Mail kdnnen nicht nur reine Textdateien versandt wer-
den, sondern auch umfangreiche Datenmengen wie Bild-, Ton- und Videodateien,
die als Dokumente an die E-Mail-Adresse angehangt werden.

Jeder E-Mail-Adresse ist ein bestimmter Mail-Server zugeordnet. Die auf dem
Mail-Server des Empféangers eingehende E-Mail wird dort in einem fiir den Teil-
nehmer reservierten Bereich, einer Art elektronischem Briefkasten, bis zum Abruf
durch den Empfénger abgespeichert.

Fur den Vertrieb von Waren und Dienstleistungen im Internet bietet sich die
Kommunikation per E-Mail fiir die Vertragspartner an, da der Austausch von Wil-
lenerklarungen sehr viel schneller als mit der herkdbmmlichen Briefpost erfolgen
kann und dafiir wesentlich geringere Kosten als beim Briefporto anfallen. Der
seine Produkte im Internet anbietende Unternehmer kann darlber hinaus per E-
Mail eingehende Bestellungen, die bereits in computerlesbarer Form vorhanden

sind, gut in seinem elektronischen Bestellsystem weiterverarbeiten.

1. World Wide Web?®

Das World Wide Web (WWW) koordiniert eine Sammlung von vielen Millionen
einzelner Dokumente, die als Web-Seiten bezeichnet werden. Das World Wide
Web verknupft alle weltweit gespeicherten Web-Seiten und alle anderen Internet-
Dienste zu einer riesigen dezentralen Datenbank, in welcher der Benutzer mittels
seines ,,Browsers* jede Seite aufrufen kann.

Das World Wide Web basiert auf einem Client/Server-Modell. Das bedeutet, der
Benutzer benétigt eine Client-Software auf seinem Rechner. Dieses als ,,Browser*
bezeichnete Programm wahlt den entsprechenden Server (ber das Hypertext-
Transfer-Protokoll (HTTP) an und fordert die gewtinschte Web-Seite oder eine

sonstige Ressource an. Der Server sendet diese dann per HTTP-Protokoll an den

® Cordes, S. 23 f.; Glatt, S. 17, 22; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 18; Pier-
son/Seiler, S. 9 ff.; Sieber, S. 32 ff.
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Browser zurlick, der die Darstellung auf dem Computer tbernimmt. Der Benutzer
kann den Browser zum Abruf einer ganz bestimmten Web-Seite aktivieren, indem
er die genaue Internet-Adresse in seinen Browser eingibt.

Beim Vertrieb von Waren und Dienstleistungen kann der Anbieter auf einer
Web-Seite die Produkte in normalem Text oder auch in Bild und Ton darstellen.
Entscheidet sich der WWW-Benutzer zum Abschluss eines Vertrages Uber eine
bestimmte Ware oder Dienstleistung, dann ruft er die Bestellseite auf. Auf dieser
Web-Seite ist meist ein Bestellformular abgebildet. In dieses Bestellformular tragt
der Benutzer die erforderlichen Bestelldaten ein und sendet sie an den Ware- und
Dienstleistungsanbieter. Die eingehenden Daten werden normalerweise von einem
Computer-System automatisch verarbeitet und das Ergebnis dieses Prozesses wird
(z. B. in Form einer Auftragsbestatigung) umgehend an den Benutzer tbermit-
telt.'°

I11. Online-Chat’

Der Internet-Dienst Online-Chat ermdglicht die interaktive Kommunikation zwi-
schen Internet-Teilnehmern, die ihre Erklarungen Uber die Computer-Tastatur
schriftlich eingeben. Der eingegebene Text erscheint beim Empféanger entweder
Zeichen fur Zeichen mit der gleichzeitigen Eingabe durch den sendenden Internet-
Teilnehmer oder nach Eingabe eines Sendebefehls. In der Regel geniigen wenige
Sekunden, um eine Texteingabe bei den anderen Chat-Teilnehmern erscheinen zu
lassen, so dass in einem Online-Chat eine Kommunikation nahezu in Echtzeit
maoglich ist. Jedoch héngt die technische Qualitat der Kommunikation wesentlich
von der Leistungsfahigkeit des Chat-Servers und der Auslastung der beanspruch-
ten Internet-Verbindungen ab. Auf eine Zwischenspeicherung bei einem Chat-
Server wird verzichtet, weil eine solche Speicherung das Ziel einer Echtzeitiiber-
tragung nicht unterstitzen konnte. Auch der Absender und der Empféanger der
Chat-Botschaft konnen diese nach ihrer Prasentation regelméaRig nicht speichern.

Uber solche Kommunikationsverbindungen kann grundsatzlich auch ein Vertrag

mit einem anderen Chat-Teilnehmer in Echtzeit abgeschlossen werden. Das setzt

1 Glatt, S. 17.
17 Sjeber, S. 38 ff.
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jedoch voraus, dass beide Vertragspartner gleichzeitig online sind und unmittelbar
reagieren konnen. Als Beispiel sind Online-Auktionen zu nennen, bei denen die
Teilnehmer in einem Chat-Kanal ihre Gebote abgeben und der Zuschlag in Echt-

zeit durch den gleichfalls mit dem Chat verbundenen Auktionator erfolgt.™®
IV. Internet-Telephonie und Videokonferenz'

Wenn beide Gespréachspartner gleichzeitig online sind, ist es auch moglich, mit
Hilfe einer speziellen Software per Internet-Telephonie und Videokonferenz zu
fihren. Bei der Internet-Telephonie werden mit Hilfe eines Mikrophons und des
Computers Spracheingaben digitalisiert, Uber einen Server von einem Benutzer
zum anderen transportiert und dort Uber einen Lautsprecher ausgegeben. Entspre-
chend wird bei einer Videokonferenz das mittels einer mit dem Computer verbun-
denen Videokamera erzeugte Bildsignal in ein digitales Signal umgewandelt, tber
einen Server transportiert und auf dem Computermonitor des anderen Benutzers
dargestellt

Ebenso wie bei der herkdmmlichen Sprach- und Bildtelephonie ist die Ubertra-
gung von Sprache und Bild in Echtzeit méglich. Abgesehen von der Ubertra-
gungsqualitat ist es grundsatzlich moglich, per Internet-Telephonie und Video-

konferenz Vertrage abzuschlielRen.

'8 S0 z. B. unter http://www.ricardo.de.
19 Sieber, S. 38 ff.
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2. Kapitel: Elektronische Willenserklarung im Internet

A. Einleitung

Der Vertrag ist eine Willenseinigung. Es handelt sich um ein Rechtsgeschéft, das
aus inhaltlich tGbereinstimmenden, mit Bezug aufeinander abgegebenen Willens-
erklarungen von mindestens zwei Personen besteht.?’ Daher stellt sich zunéchst
einmal die Frage nach den Voraussetzungen, die an den Tatbestand und die Wirk-
samkeit von Willenserklarungen zu stellen sind, wenn die Erklarungen per Inter-

net abgegeben werden.

I. Traditionelle Definition der Willenserklarung im Burgerlichen
Gesetzbuch

Die Willenserklarung ist ein Zentralbegriff des Burgerlichen Gesetzbuches. Das
Burgerliche Gesetzbuch verwendet jedoch den Begriff der Willenserklarung, ohne
ihn zu definieren. Es erklart sich aus dem historischen Umstand, dass bei der Ent-
stehung des Birgerlichen Gesetzbuches mit der Erkl&rungstheorie und der Wil-
lenstheorie zwei widerstreitende Auffassungen dazu vertreten wurden, was genau
unter einer Willenserklarung zu verstehen ist.*

Trotzdem ist nach allgemeiner Ansicht unter der Willenserklarung die AuRerung
eines auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichteten Willens zu verstehen.??
Sie besteht aus zwei Elementen, dem objektiven Tatbestand (der Erkl&arungshand-
lung) und einem subjektiven Tatbestand (dem inneren Willen).?* Die Erklarungs-

handlung ist ein aulleres Verhalten, das ausdriucklich oder zumindest konkludent

2 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 51; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 145 BGB, Rn. 1
ff.

21 Brauner, S. 16 f.

%2 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 52; Flume, BGB AT II, § 4, 5; Larenz/Wolf, BGB AT, §
24,Rn. 1.

2 Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einfv § 116 BGB, Rn. 1.
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den Geschéaftswillen erkennen lasst. RegelméaRig ist aus dem Schweigen nicht auf
eine Willenserklarung zu schlieBen, es sei denn, dass die Parteien das vereinbart
haben oder das Gesetz es bestimmt.?* Der innere Wille wurde von den Verfassern
des Biirgerlichen Gesetzbuches nach den damaligen Erkenntnissen der Psycholo-
gie in einen Handlungs-, Erklarungs- und Geschaftswillen aufgeteilt: Der Hand-
lungswille ist der bewusste Willensakt, der auf die Vornahme eines &ufleren Ver-
haltens gerichtet ist. Der Erklarungswille (Erklarungsbewusstsein) ist das Be-
wusstsein des Handelnden, dass seine Handlung irgendeine rechtserhebliche Er-
klarung darstellt. Der Geschaftswille ist der Wille, mit der Erklarung eine be-
stimmte Rechtsfolge herbeizufiihren.”

Dabei ist heute wie schon bei der Entstehung des Birgerlichen Gesetzbuches
umstritten, welche dieser drei Elemente des inneren Willens fir eine Willenser-
klarung konstitutiv sind und wie eine Erklarung rechtlich einzuordnen ist, bei der
nicht alle subjektiven Elemente erfullt sind.

Nach der Willenstheorie ist der subjektive Wille der eigentliche Geltungsgrund
einer Willenserklarung mit der Konsequenz, dass keine Willenserkl&rung vorliegt,
wenn der wahre Wille in einer Erklarungshandlung nicht zum Ausdruck kommt.
Die Erklarungstheorie dagegen will das Vertrauen schiitzen, das der Empfanger in
eine Erklarung setzt, indem sie bei entsprechender Erklarungshandlung unabhan-
gig vom subjektiven Willen des Erklarenden eine wirksame Willenserklarung als
abgegeben ansieht.?® Als vermittelnde Ansicht wird von der neueren Lehre mit
Zustimmung des BGH schlieBlich die Geltungstheorie vertreten. Sie geht davon
aus, dass Wille und Erklarung eine Einheit bilden, und lasst die Rechtsfolgen der
Willenserkléarung eintreten, wenn der Wille des Erklarenden auf die Geltung der
Erklarung gerichtet ist und in ihr seinen Ausdruck findet. Allerdings ist der Erkla-

rende auch an seine Erklarung gebunden, falls er zwar keine Willenserklarung

% Brox, BGB AT, 25. Aufl,, S. 54; Flume, BGB AT Il, § 5, 1 ff.; Larenz/Wolf, BGB AT,
824, Rn. 13 ff.

% Brox, BGB AT, 25. Aufl,, S. 52 f.; Flume, BGB AT I, § 4, 2 ff.; Larenz/Wolf, BGB
AT, § 24, Rn. 3 ff.; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 11 ff.

2% Brauner, S. 16 f.; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 175; Clemens, NJW 1985, 2000; Flume,
AT Il, 8 4,5, 8 19; Friedmann, S. 14 f.; Kuhn, S. 50; Larenz/Wolf AT, § 24, Rn. 23 ff.;
Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 116 BGB, Rn. 2, 17; Soergel-Hefermehl, Bd. 2,
Vor § 116 BGB, Rn. 8 ff.; Wiebe, S. 64 f.
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abgeben wollte, jedoch hatte erkennen kénnen, dass sein Verhalten von einem
anderen als Willenserklarung aufzufassen ist.”’

Nach der herrschenden Meinung liegt regelmaRig keine Willenserkl&rung vor,
wenn die Erklarungshandlung nicht von einem entsprechenden Handlungswillen
getragen ist.?® Das Erklarungsbewusstsein wird heute nicht mehr als notwendiger
Bestandteil einer Willenserklarung angesehen. Trotz fehlenden Erklarungsbe-
wusstseins liegt eine Willenserklarung vor, wenn der Erklarende bei Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden konnen,
dass seine AuRerung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willenser-
klarung aufgefasst werden durfte, und wenn der Empfanger sie auch tatséchlich so
verstanden hat.® Aber der Erklarende hat die Méglichkeit, die Willenserklarung
nach 88§ 119 ff. BGB mit der Schadensersatzfolge (§ 122 Abs. 1 BGB) anzufech-
ten.® Auch steht das Fehlen eines Geschéftswillens einer wirksamen Willenser-
klarung grundsatzlich nicht entgegen, sondern gibt dem Erklarenden lediglich die
Madglichkeit, die Willenserklarung durch Anfechtung unter Ersatz des Vertrauens-
schadens (§ 122 Abs. 1 BGB) gemaR §§ 119 ff. BGB zu beseitigen.**

I1. Elektronische Erklarung im Internet

Im Hinblick auf die Einordnung elektronischer Erklarung in den Begriff der Wil-
lenerklarung lassen sich daher grundsétzlich zwei Arten unterscheiden: die elekt-
ronisch tbermittelte Erklarung und die elektronisch erstellte Erklarung (Compu-
tererklarung).

2 BGH, NJW 1984, 2279; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 175; Flume, BGB AT II, § 4, 7;
Kuhn, S. 50; Larenz/Wolf AT, § 24, Rn. 26 ff.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 116
BGB, Rn. 3; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 7; Wiebe, S. 66 ff.

% Flume, BGB AT I, § 4, 3; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 37; Soergel-Hefermehl,
Bd. 2, vor § 116 BGB, Rn. 16.

* BGH, BGHZ 91, 324; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 53.

% BGH, NJW 1984, 2279; Flume, BGB AT I, § 23, 1; Larenz/Wolf, BGB AT, § 36, Rn.
34; MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 119 BGB, Rn. 92 ff.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl.,
Einf v § 116 BGB, Rn. 17; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 13.

' Flume, BGB AT II, § 4, 3; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 39; Soergel-Hefermehl,
Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 11.
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e Unter einer elektronisch Ubermittelten Erklarung wird eine Erkl&rung verstan-
den, die vom Erklarenden unter Verwendung eines Computers selbst erstellt und
formuliert und dann per Internet an den Computer des Empfangers geschickt
wird.*

e Unter einer elektronisch erstellten Erklarung (Computererklarung) wird eine
Erklarung verstanden, die ein Computer aufgrund seiner Programmierung auto-
matisiert erstellt und anschlieBend per Internet an den Empfanger iibermittelt.*®

Vor der Formvorschriftenreform und der Schuldrechtsmodernisierung lag der
Willenserklarung, wie das alte Biirgerliche Gesetzbuch sie kannte und voraussetz-
te, der Stand der Verkehrs- und Nachrichtentechnik des ausgehenden 19. Jahrhun-
derts zugrunde. Entsprechend ging das alte Burgerliche Gesetzbuch davon aus,
dass eine Willenserklarung mindlich oder schriftlich abgegeben wurde. Dartber
hinaus fand sich lediglich in der alten Fassung des 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB eine
Vorschrift zu der beim Entstehen des Burgerlichen Gesetzbuches noch jungen
fernmindlichen Kommunikation. Sonstige Telekommunikationsformen, insbe-
sondere unter Verwendung des Computers und Internets, waren im alten Burgerli-
chen Gesetzbuch nicht vorgesehen und geregelt.

Allen traditionellen Definitionen zum Tatbestand der Willenserklarung gemein-
sam ist die Anknupfung an eine menschliche Erklarungshandlung, welche auf
einen Willen des Erklarenden schlieBen lasst.** Geht man davon aus, dass bei ei-
ner mindlichen, fernmindlichen oder schriftlichen Willenserklarung in der Regel
ohne weiteres eine menschliche Willenserklarung zu erkennen ist, so kann es
Schwierigkeiten bereiten, eine Uber oder sogar nur durch das Computer- und Te-
lekommunikationssystem abgegebene Erklarung als Willenserklarung im Nomen-
system des Birgerlichen Gesetzbuches zu qualifizieren. Die Subsumtion der e-
lektronisch Ubermittelten oder elektronisch erstellten Erklarung bereitet deshalb
insoweit Probleme, als der Mensch durch das Computer- und Telekommunikati-

onssystem verdrangt wird.

%2 Kuhn, S. 55; Taupitz, JuS 1999, 839.

% Mehrings, MMR 1998, 31; Taupitz, JuS 1999, 839.

% Heun, CR 1994, 595; Kuhn, S. 54; Larenz/Wolf, BGB AT, § 30, Rn. 51; Mehrings,
MMR 1998, 31; Redeker, NJW 1984, 2391, Staudinger-Dilcher, Vorb. 116-144 BGB,
Rn. 6.
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Nach der Formvorschriftenreform und der Schuldrechtsmodernisierung wurden
die neuen Begriffe ,,Elektronische Form* (8 126a BGB) und ,elektronischer Ge-
schaftsverkehr* (8 312e BGB) in das Birgerliche Gesetzbuch eingeflgt. Insbe-
sondere wurden in 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB nach den Wortern ,,mittels Fernspre-
chers* noch die Worter ,,oder einer sonstigen technischen Einrichtung® eingear-
beitet. Aber angesichts der Enthumanisierung durch Computer- und Telekommu-
nikationssysteme stellt sich jedoch die Frage, ob es geeignet ist, eine elektronisch
ubermittelte oder erstellte Erklarung als eine ,,echte” Willenserklarung im Nor-
mensystem des Birgerlichen Gesetzbuches zu qualifizieren ist, ob auch eine Er-
klarung, die elektronisch Gbermittelt oder elektronisch erstellt wird, unter den
Tatbestand der hergebrachten und menschlichen Willenserklarung subsumiert

werden kann.

B. Elektronisch Gbermittelte Erklarung

Unter einer elektronisch tbermittelten Erklarung wird eine Erklarung verstan-
den, die vom Erklarenden unter Verwendung eines Computers selbst erstellt und
formuliert und dann per Internet an den Computer des Empfangers geschickt
wird®. Beispielsweise kann ein Benutzer im World Wide Web (ber eine Web-
Seite eine Bestellung oder einen Bankiiberweisungsauftrag abgeben oder einen
Informationsdienst wie etwa eine Datenbank in Anspruch nehmen. Ebenso kann
er sich statt mittels eines herkbmmlichen Briefs oder Telefongesprachs per E-Mail
oder im Rahmen eines Online-Chats, einer Internet-Telephonie oder Videokonfe-
renz erklaren.

Um die Erklarung trotz der Verwendung eines Computers und des Internets bei
der Erzeugung und Ubertragung als Willenserklarung zu qualifizieren, miissten
diese Kommunikationshandlungen nach obiger traditioneller Definition Erkl&-
rungshandlungen darstellen, die von einer entsprechenden Willensrichtung getra-

gen werden.

I. Erklarungshandlung bei der elektronisch Ubermittelten Erkla-

rung

% Kuhn, S. 55; Taupitz, JuS 1999, 839.
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1. Die ausdriickliche Erklarungshandlung

Bei der ausdriicklichen Erklarungshandlung ist der Wille unmittelbar aus der
Erklarungshandlung zu entnehmen, weil die Erklarung den Geschaftswillen direkt
in Wort und Schrift zum Ausdruck bringt®.

Gibt der Benutzer am Computer einen Text ein, den er dann als E-Mail, Formu-
larinhalt auf der Web-Seite oder Chat-Botschaft per Internet einem Empfénger
zuschickt, so ist darin unschwer eine menschliche Erklarungshandlung zu sehen,
denn mit der Texteingabe gibt der Benutzer selbst eine Erklarung entsprechend
dem formulierten Inhalt ab, die dann per Internet nur noch tibermittelt wird.*’

Es stellt sich die Frage, ob eine Erklarungshandlung vorliegt, wenn der Benutzer
keinen Text eingibt, sondern mit dem Mauszeiger ein Funktionsfeld auf der Bild-
schirmmaske anklickt und die entsprechende Information an einen Empfénger
Ubertragen wird.

Ein Funktionsfeld ist in der Regel durch die Gestaltung des Computerprogramms
oder der Web-Seite mit einem vorgegebenen Inhalt belegt. Indem der Benutzer
ein Funktionsfeld anklickt, gibt er selbst eine Erklarung mit diesem vorgegebenen
Inhalt ab. Eine Erklarungshandlung ist also auch beim Anklicken zu bejahen.®

Soweit schliellich ein Benutzer per Internet-Telephonie oder Videokonferenz
eine verbale Erklarung abgibt, ist darin ebenso eine Erklarungshandlung mit dem
Inhalt des Gesagten zu sehen wie bei einer herkdbmmlichen Telefonverbindung

oder einem persoénlichen Gesprach.
2. Konkludentes Verhalten
Willensinhalte konnen nicht nur durch Wort und Schrift unmittelbar, sondern

auch durch konkludentes Verhalten zum Ausdruck gebracht werden. Das konklu-
dente Verhalten ist dadurch gekennzeichnet, dass es isoliert betrachtet nicht einen

% Erman-Brox, Vor § 116 BGB, Rn. 6; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 14.

%"\vgl. Kuhn, S. 55.

38 Deville/Kalthegener, NJW-CoR 1997, 168; Ernst, NJW-CoR 1997, 165; Geis, NJW
1997, 3000; MinchKomm-Kramer, Bd. 1, Vor § 116 BGB, Rn. 22; Wiebe, S. 213.
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bestimmten Sinn eindeutig enthalt, sondern verschiedene Deutungen zuldsst. In
bestimmter Situation und in Verbindung mit anderen Umsténden kann aber ein
bestimmter Sinn daraus erschlossen werden.*

Eine konkludente Willenserklarung setzt immer eine gewisse Freiheit des Erkl&-
renden voraus, die es ihm ermdglicht, seinen Willen auch durch eine andere
Handlung als die ausdriickliche Erklarung zu verstehen zu geben. Diese Freiheit
fehlt jedoch bei der Internet-Kommunikation (E-Mail, World Wide Web, Online-
Chat), die es dem Benutzer lediglich gestattet, einen Text einzugeben oder ent-
sprechend den programmierten VVorgaben zu Handeln und sich zu erkl&ren.

Das Handeln bei der Internet-Kommunikation (E-Mail, World Wide Web, Onli-
ne-Chat) beschrankt sich auf die Eingabe von Textbotschaften, die dann dem
Empfanger per Internet tbermittelt werden, oder auf ein Anklicken eines Funkti-
onsfeldes und Tastendriicken. Aus diesen Handlungen ergibt sich jedoch bereits
eine ausdriickliche Erklarung. Denn wenn ein Benutzer einen Text eingibt, gibt er
damit ausdrucklich eine Erklarung des Inhalts dieser Texteingabe ab. Ebenso gibt
er mit dem Dricken einer Return-Taste oder mit dem Anklicken eines Funktions-
feldes eine Erklarung genau mit dem Inhalt ab, den die Gestaltung des Mends
oder die Tastenbelegung ihm vorgeben. Sonstiges Handeln auerhalb einer Text-
eingabe, eines Anklickens oder Tastendriickens, also ein Handeln ohne ausdrtick-
lichen Erkl&rungsgehalt, das lediglich mittelbar auf einen Geschaftswillen schlie-
Ren l&sst, ist bei Internet-Kommunikation (E-Mail, World Wide Web, Online-
Chat) nicht moglich und kann von einem Empfénger auch nicht wahrgenommen
werden. Vielmehr wird eine solche Handlung bereits eine unmittelbare Erkla-
rungshandlung sein.*

Allerdings ist bei der Internet-Telephonie und Videokonferenz ein konkludentes

Verhalten moglich.

3. Schweigen

% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 54; Flume, BGB AT I, § 5, 3; Larenz/Wolf, BGB AT, §
24, Rn. 16; Medicus, BGB AT, Rn. 245; MinchKomm-Kramer, Bd. 1, VVor § 116 BGB,
Rn. 22; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 116 BGB, Rn. 6; Soergel-Hefermehl, Bd.
2, Vor § 116 BGB, Rn. 31.

0 Kreis, Vertragsschluss mittels Btx, S. 13 f.; Kreis, jur-PC 1994, S. 2879; StlRenberger,
S. 52.
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Schweigen auf eine Willenserklarung stellt zwar grundsétzlich keine Willenser-
klarung dar, denn damit wird kein Erklarungstatbestand gesetzt, werden weder
Zustimmung noch Ablehnung zum Ausdruck gebracht.** Dennoch wird das bloRe
Schweigen in einigen Féllen vom Gesetz als eine Erklarungshandlung mit Rechts-
folgen fingiert. Die Erklarungsfiktionen sind beispielsweise in 88 177 Abs. 2 S. 2,
108 Abs. 2 S. 2,416 Abs. 1S.2,455S. 2,516 Abs. 2 S. 2 BGB und § 362 Abs. 1
HGB vorgesehen. Dariiber hinaus kénnen besondere Umsténde es erlauben, das
Schweigen als Willenserklarung zu verstehen. Das Schweigen kann also kraft
Vereinbarung, kraft Verkehrssitte (8 157 BGB), kraft Handelsbrauchs (8 346
HGB) oder aufgrund einer verstandigen Wurdigung aller Umstande die zwingen-
de Bedeutung einer Willenserklarung haben.*” Teilweise wird auch das Schwei-
gen auf ein Vertragsangebot als Annahme gewertet, wenn nach Treu und Glauben
im Falle einer Ablehnung eine ausdriickliche Erklarung erwartet werden kann.*®

Ebenso wie ein Erklarender durch sein Schweigen im herkdmmlichen Rechtsge-
schaftsverkehr die Fiktion einer Willenserklarung ausldsen kann, wird diese Fikti-
on also auch begriindet, wenn er beispielsweise auf eine ihm zugeschickte E-Mail
oder Chat-Botschaft nicht antwortet.** Soweit die besonderen Umstéande vorlie-
gen, die es rechtfertigen, dass einem Schweigen Erklarungsgehalt zukommt,
macht es keinen Unterschied, ob der Erklarende nun im herkdmmlichen Rechts-
verkehr schweigt, indem er sich nicht schriftlich oder mundlich &uRert, oder ob
dieses Schweigen im Rahmen der Internet-Kommunikation erfolgt.*> Da Schwei-

gen seitens des Erklarenden immer ein Nichtstun voraussetzt, ware es widersin-

“' Brox AT, S. 54 f.; Medicus, BGB AT, Rn. 345; MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, Vor §
116 BGB, Rn. 24 f.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 116 BGB, Rn. 7; Soergel-
Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 32.

“ Brox AT, S. 54 f.; Larenz/Wolf AT, § 28, Rn. 48 ff.; Medicus, BGB AT, Rn. 346;
MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, Vor § 116 BGB, Rn. 24 f.; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor
§ 116 BGB, Rn. 33 f.

* BGHZ 1, 353, 355; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 54 f.; Larenz/Wolf AT, § 28, Rn. 51;
MinchKomm-Kramer, Bd. 1, Vor § 116 BGB, Rn. 24 f.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl.,
Einf v § 116 BGB, Rn. 10; ablehnend Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor §116 BGB, Rn. 35.
“ Ernst, NJW-CoR 1997, 167; Wiebe, S. 422.

** Wigbe, S. 422.
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nig, danach zu differenzieren, auf welche Weise oder mittels welcher Kommuni-

kationsform er nichts tut und schweigt.*

I1. Innere Wille bei der elektronisch Ubermittelten Erklarung

Die genannten Erklarungshandlungen miissen weiterhin von einer entsprechen-
den Willensrichtung getragen sein. Jedoch sind auch bei einer mittels des Compu-
ters formulierten und per Internet Gbermittelten Erklarung Willensmangel denk-
bar, die der Qualifizierung einer solchen Erklarung als Willenserklarung entge-
genstehen oder zumindest ihre Anfechtbarkeit zur Folge haben kénnen. Wenn
aber seitens des Benutzers bei der Erklarungshandlung im Internet auch die ent-
sprechende Willensrichtung gegeben ist, steht einer Qualifizierung der durch eine
menschliche Erklarungshandlung zustande gekommenen und per Internet Gber-
mittelten Erklarung als Willenserklarung auch hinsichtlich des subjektiven Tatbe-
standes nichts entgegen.

Fehlt dem Benutzer der Handlungswille, driickt er beispielsweise reflexartig un-
ter Hypnose- oder absoluter Gewalteinwirkung, auf die den Vertragsabschluss
endgiltig manifestierende Taste, so liegt in der fur den Benutzer erkennbaren
Handlung keine Willenserklarung.

Ebenso kann ein Benutzer ohne das erforderliche Erklarungsbewusstsein han-
deln, wenn ihm etwa aufgrund technischer Unerfahrenheit oder eines nur spieleri-
schen Umgangs mit dem Internet nicht klar ist, dass er mit dem Anklicken eines
Funktionsfeldes oder der Eingabe einer Textbotschaft eine Willenserklarung ab-
gibt. Trotz fehlenden Erklarungsbewusstseins liegt eine Willenserklarung vor,
wenn der Erklarende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte
erkennen und vermeiden konnen, dass seine AuBerung nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefasst werden durfte, und wenn
der Empfénger sie auch tatsachlich so verstanden hat.*” Aber der Erklarende hat

*® SiiRenberger, S. 44.
4" BGH, BGHZ 91, 324; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 53.
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eine Mdglichkeit, die Willenserkldrung nach 88 119 ff. BGB mit der Schadens-
ersatzfolge des § 122 Abs. 1 BGB anzufechten.*®

Und schlieBlich kann ihm auch der Geschaftswille fehlen, wenn er eine andere
Rechtsfolge bewirken wollte, als sich aus seiner Erklarungshandlung tatsachlich
ergibt. Auch steht das Fehlen eines Geschéftswillens einer wirksamen Willenser-
klarung grundsatzlich nicht entgegen, sondern gibt dem Erklarenden lediglich die
Maoglichkeit, die Willenserklarung durch Anfechtung (8§ 119 ff. BGB) unter Er-
satz des Vertrauensschadens (§ 122 Abs. 1 BGB) zu beseitigen.*

I11. Ergebnis

Insgesamt ist festzuhalten, dass sich die elektronisch tbermittelte Erklarung, die
ein Benutzer formuliert und per Internet Gbermittelt, trotz einiger internetspezifi-
scher Besonderheiten bezliglich der Erklarungshandlung unter den Tatbestand der
hergebrachten und menschlichen Willenserklarung subsumieren und insoweit in
das Normensystem des Burgerlichen Gesetzbuches einfligen lasst. Die elektro-
nisch ubermittelte Erklarung ist also eine Willenserklarung, ndmlich eine elektro-
nisch ubermittelte ,,Willenserklarung“.

C. Elektronisch erstellte Erklarung (Computererklarung)

Als problematischer stellt sich die Qualifizierung einer Erklarung als Willenser-
klarung dar, wenn der Benutzer am Erklarungsvorgang nicht mehr selbst und un-
mittelbar beteiligt ist sowie keine konkrete Kenntnis von dessen Inhalt und Er-
gebnis hat, sondern der Computer aufgrund seiner Programmierung die Erklarung
vollstdndig automatisch erstellt und anschlieRend per Internet an den Empfanger

Ubermittelt.

*® BGH, NJW 1984, 2279; Flume, BGB AT I, § 23, 1; Larenz/Wolf, BGB AT, § 36, Rn.
34; MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 119 BGB, Rn. 92 ff.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl.,
Einf v § 116 BGB, Rn. 17; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 13.

“ Flume, BGB AT I, § 4, 3; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 39; Soergel-Hefermehl,
Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 11.
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Ein Beispiel ist das ,,virtuelle Kaufhaus*, in dem ein Benutzer die auf der Web-
Seite eines Versandhandels angebotenen Waren online bestellen kann. Nach dem
Empfang verarbeitet die Computeranlage des Anbieters die Bestellung und ent-
scheidet ohne unmittelbare Beteiligung des Anbieters tiber Vertragsabschluss und
Inhalt. Die Computeranlage macht dem Benutzer Uber eine weitere Web-Seite
eine entsprechende Mitteilung, nimmt gegebenenfalls dessen Kreditkartendaten
entgegen, informiert die Versandabteilung des Anbieters Uber den Vertragsab-
schluss und rechnet die Bestellung automatisch ab, indem er das Kreditkartenkon-
to des Benutzers mit dem Kaufpreis belastet. Ein weiteres Beispiel ist das entgelt-
liche Herunterladen von Informationen oder Software. Ein Benutzer fordert bei-
spielsweise Uber eine Web-Seite des Anbieters Informationen an und gibt seine
Kreditkartennummer ein. Die Computeranlage des Anbieters tberprift automa-
tisch die Kreditkartendaten, Ubertragt aus seiner Datenbank die gewiinschten In-
formationen, eingebettet in eine individuell angepasste Web-Seite, an den Benut-
zer und belastet das Kreditkartenkonto entsprechend. Dieses Verfahren kann auch
zum Online-Vertrieb von Software genutzt werden, indem statt Informationen ein
Computerprogramm (ber die Web-Seite des Anbieters ausgewahlt und per Inter-
net auf den Computer des Benutzers heruntergeladen wird. SchlieRlich kann ein
Benutzer auch regelmaRige Internet-Publikationen abonnieren. Die Computeran-
lage des Anbieters empfangt die E-Mail vom Benutzer, verarbeitet sie und schickt
dem Benutzer dann wiederum per E-Mail die gewunschte Publikation zu.

Der Betreiber der Computeranlage wirkt an der Erstellung und Abgabe der ein-
zelnen Erklarung selbst nicht unmittelbar mit, er hat keine konkrete Kenntnis da-
von, ob, wem gegenuber und mit welchem Inhalt die Erklarung abgegeben wird.
Insoweit scheinen weder eine menschliche Erklarungshandlung noch eine solche
Willensrichtung vorzuliegen. Allen traditionellen Definitionen zum Tatbestand
der Willenserklarung gemeinsam ist jedoch die Anknupfung an eine menschliche
Erklarungshandlung, welche auf einen Rechtsbindungswillen des Erklarenden
schlieBen lasst.”® Die Subsumtion der automatisierten Willenserklarung bereitet

% Heun, CR 1994, 595; Kuhn, S. 54; Larenz/Wolf, BGB AT, § 30, Rn. 51; Mehrings,
MMR 1998, 31; Redeker, NJW 1984, 2391, Staudinger-Dilcher, Vorb. 116-144 BGB,
Rn. 6.
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deshalb insoweit Probleme, als der Mensch durch das Computer- und Telekom-
munikationssystem verdrangt wird.>*

Daher ist zu fragen, ob es geeignet ist, eine elektronisch erstellte und anschlie-
Rend per Internet Ubermittelte Erklarung (Computererkldrung) im Normensystem
des Biirgerlichen Gesetzbuches als Willenserklarung zu qualifizieren ist, ob und
wie eine Computererklarung unter den Tatbestand der hergebrachten und mensch-

lichen Willenserklarung subsumiert werden kann.

I. Qualifizierung der Computererklarung als Willenserklarung in

der juristischen Literatur

In der juristischen Literatur werden verschiedene Auffassungen vertreten, ob und

wie eine Computererklarung als Willenserklarung zu qualifizieren ist.

1. Computererklarung: Neukonzeption der Willenserklarung

a) Auffassung von Susat und Stolzenburg

Erstmalig haben Susat und Stolzenburg schon im Jahr 1957 die Qualifizierung
der Computererklarung als Willenserklarung in Frage gestellt, weil ein Computer
uber ,,ein ,unmenschliches’ Erinnerungsbild und Kombinationsvermogen* verfi-
ge.

Hintergrund ist, dass das Erinnerungsvermogen und die Kombinationsfahigkeit
des Menschen durch den Einsatz von damals sogenannten Automaten pro Zeitein-
heit unvorstellbar erweitert werden.>* Nach der Auffassung von Susat und Stol-
zenburg bleibt zwar der fir den Rechtsverkehr entscheidende Akt, die AuRerung
des Willens nach auRen, formal unberlhrt von den Grundlagen der Willensbil-
dung, dennoch dirfte ein ,,unmenschliches* Erinnerungsbild und das Kombinati-
onsvermdgen des Computers zu der Uberlegung fiihren, ob die Mdglichkeiten
einer automatisch hergestellten Willensgrundlage nicht eine Neukonzeption des

1 Kuhn, S. 54; Redeker, NJW 1984, 2391.
>2 Susat/Stolzenburg, MDR 1957, S. 146.
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Begriffs ,,Willenserklarung“ geradezu provozieren.”® Die Computererklarung
kann also nicht unter der herkdbmmlichen Willenserklarung im Burgerlichen Ge-
setzbuch subsumiert werden, sondern zu ihrer Erfassung und Regelung ist eine

Neukonzeption der Willenserklarung erforderlich.
b) Ablehnung der Auffassung von Susat und Stolzenburg

Abzulehnen ist jedoch die Auffassung von Susat und Stolzenburg, weil auch die
Computererklarung notwendigerweise auf einer menschlichen Entscheidung ba-
siert, ndmlich der Inbetriebnahme der Computeranlage, ihrer Programmierung,
der Dateneingabe und der Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft. Damit kon-
nen Susat und Stolzenburg nicht schliissig darlegen, dass eine Computererklarung
nicht als Willenserklarung im herkémmlichen Sinne angesehen werden kann,
sondern eine Neukonzeption der Willenserklarung erforderlich ist. Eine Neukon-
zeption der Willenserklarung kénnte dann erforderlich sein, wenn die Computer-
anlage den Menschen bei der Erstellung und Abgabe einer Willenserkl&rung sogar
vollstandig ersetzt.>

2. Computererklarung als Konkretisierung einer Rahmenvereinbarung
a) Auffassung von Mdéschel und Kilian

Nach der Auffassung von Mdschel liegt eine dem Anlagenbetreiber zurechenba-
re Willenserklarung mangels hinreichender eigener Einflussmoéglichkeit nicht vor,
wenn ein Dritter per Internet dessen Computeranlage zur Verarbeitung veranlasst
hat. Als Beispiel behandelt Méschel den Fall, dass ein Bankkunde durch seinen
Internet-Uberweisungsauftrag unmittelbar den Computer seiner Bank dazu veran-
lasst, die Bank des Uberweisungsempfangers zur Gutschrift des Uberweisungsbe-
trags anzuweisen, woraufhin die Empfangerbank mdglicherweise ihrerseits mittels

Computeranlage vollautomatisiert die entsprechende Kontobuchung ausfiihrt.>

>3 Susat/Stolzenburg, MDR 1957, S. 146.
> SiiBenberger, S. 51.
% Moschel, AcP 186, 192 ff.
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Um die Computererklarung dem Anlagenbetreiber zuzurechnen, verlangen Kili-
an und Maschel fir eine rechtsgeschéftliche Wirkung der Computererklarung und
damit fir ihre Qualifizierung als Willenserklarung eine ihr vorausgehende antizi-
pierte menschliche Willenserklarung.”® Bei der eigentlichen Computererklarung
sollen also Erklarungsbewusstsein und Geschéftswille jeweils in zwei Ebenen
hierarchisch aufgespaltet sein: Auf der oberen Ebene werden die Rahmenbedin-
gungen fur die Konkretisierung auf der unteren Ebene festgelegt. Ohne eine vo-
rausgehende Schaffung von Rahmenbedingungen zwischen den Vertragspartnern,
in denen bereits das Erklarungsbewusstsein und der Geschéftswille grundsatzlich
festgelegt worden sein mdissen, bleibt eine Computererklarung wirkungslos. Bei
bestehenden Rahmenbedingungen kdnnen andererseits der konkrete Inhalt, der
Zeitpunkt der Erklarung und die Vornahme der Erklarung in Abhéngigkeit von
den in der Rahmenvereinbarung festgelegten Parametern automatisch erfolgen.
Die spater erstellte Computererklarung wird dem Anlagenbetreiber als eigene zu-
gerechnet, weil dieser durch seine Zustimmung zu dem Rahmenvertrag den gene-

rellen Geschéftswillen unter Angabe von Bedingungen bereits offenbart hat.*’

b) Ablehnung der Auffassung von Méschel und Kilian

Sinn und Zweck des elektronischen Vertragsabschlusses im Internet ist es gera-
de, moéglichst schnell und einfach per Internet rechtsgeschaftlich zu handeln, Ver-
trage abzuschlieBen. Dem steht jedoch das Erfordernis der vorausgehenden Rah-
menbedingungen entgegen. Wiirde man einer Computererklarung nur dann die
rechtliche Wirkung einer Willenserkl&rung zuerkennen, wenn eine vorausgehende
Schaffung von Rahmenbedingungen zwischen den Vertragspartnern, in denen
bereits das Erklarungsbewusstsein und der Geschéftswille grundsétzlich festgelegt
worden sein missen, so wéren die Mdglichkeiten rechtsgeschaftlichen Handelns
im Internet stark eingeschrankt.”

Dartiber hinaus ist zum Zeitpunkt der Geschaftsaufnahme nicht ersichtlich, ob,

wann und mit welchem Inhalt der Kunde Geschéfte tatigen wird. Die zukinftig

% Kilian/Heussen-Kilian, Teil 2, Kap. 20, Rn. 17; Méschel, AcP 186, 196.
>’ Kilian/Heussen-Kilian, Teil 2, Kap. 20, Rn. 17; Méschel, AcP 186, 196.
*8 SiiRenberger, S. 63 f.
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per Internet abgeschlossenen Vertrédge sind noch so unbestimmt, dass die blof3e
Aufnahme der Geschaftsbeziehungen regelmaRig von keiner Seite als rechtsver-

bindliche Willenserklarung aufgefasst wird.>®
3. Bedingte Qualifizierung der Computererklarung als Willenserklarung
a) Auffassung von Clemens

Nach der Auffassung von Clemens wird das Vorliegen einer dem Anlagenbetrei-
ber zurechenbaren Computererklarung verneint, weil wesentliche Programmver-
anderungen bei der Nutzung der Software moglich sind und bei solchen Systemen
nicht feststellbar ist, welchen konkreten Inhalt ein Software-Programm in einer
bestimmten Zeit bzw. Zeiteinheit hat.® Dies fiihrt zu der Feststellung, dass bei der
Erzeugung einer Computererkldrung keine sichere Aussage gemacht werden
kann, welche konkrete Erklarung bzw. welche konkrete Nachricht oder welches
konkrete Signal die Computeranlage in Zukunft in einem bestimmten Zeitpunkt
ausgeben wird. Bei der Computererklarung ist also die sichere Voraussage tber
das konkrete Arbeitsergebnis der Computeranlage nicht méglich.”*

Eine Qualifizierung einer Computererklarung als Willenserklarung soll nach
Clemens nur dann mdglich sein, wenn die Computererklarung formularmagig
ausgedruckt und dem Betreiber vorgelegt wird, damit er im Rahmen seiner Ver-
antwortung durch Abzeichnen dieser formalisierten Computererklarung, ndmlich

aufgrund eines Willensaktes, die Computererklarung abgibt.®?
b) Ablehnung der Auffassung von Clemens
Abzulehnen ist auch die Auffassung von Clemens, weil es sich bei Computeran-

lagen nicht um unvorhersehbar agierende Wesen handelt, sondern um Rechenma-

schinen, deren Operationen letztlich immer durch die ihnen zugrundeliegenden

> Kuhn, S. 60.

% Clemens, NJW 1985, 2001.
®1 Clemens, NJW 1985, 2001.
%2 Clemens, NJW 1985, 2002.
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Programmierungen, Parameter und Daten determiniert werden und damit logisch
nachvollziehbar sind. Entsprechend steht bereits bei der Programmierung der
Computeranlage fest, welche moglichen Ergebnisse sich aus der Datenverarbei-
tung tiberhaupt ergeben kénnen.®®

Dariiber hinaus hat der Anlagenbetreiber bereits mit der Programmierung und
dem Betrieb der Computeranlage zur Erstellung von Computererklarungen zu
erkennen gegeben, durch diese Erklarungen gebunden sein zu wollen, und zwar
unabhangig von ihrem konkreten Inhalt.’* Eine gesonderte Erklarung des Anla-
genbetreibers, auch nach Abschluss des Erklarungsvorgangs noch immer durch

die Computererklarung gebunden sein zu wollen, ist also tiberfliissig.®®
4. Computeranlage als Stellvertreter oder Bote
a) Auffassung

Es stellt sich die Frage, ob die Computererklarung in das rechtsgeschéaftliche
Normensystem des Burgerlichen Gesetzbuches eingeordnet werden kann, indem
die Computeranlage einem Stellvertreter oder Boten des Anlagenbetreibers
gleichgestellt wird.

Die Voraussetzung einer wirksamen Stellvertretung ist, dass der Vertreter nach
dem Représentationsprinzip eine eigene, auf seinem Willen beruhende Willenser-
klarung in fremdem Namen abgibt, damit die Rechtsfolgen in der Person des Ver-
tretenen eintreten.®® Auch die Computeranlage erstellt selbstandig Willenserkla-
rung, die fur und gegen den Anlagenbetreiber gelten soll. Wahrend dieser wie ein
Vollmachtgeber nur allgemeine Rahmenbedingungen definiert, liegt die Entschei-

dung und Erklarungsabgabe letztlich bei der Computeranlage.

b) Ablehnung

% SiiBenberger, S. 65; Wiebe, S. 129.

% SiiRenberger, S. 65; Wiebe, S. 129.

% SiiRenberger, S. 65 f.

% Flume, BGB AT II, § 43, 3; Larenz/Wolf AT, § 46, Rn. 2; MiinchKomm-Schramm,
Bd. 1, Vor § 164 BGB, Rn. 67; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 164 BGB, Rn. 2;
Soergel-Leptien, Bd. 2, Vor § 164 BGB, Rn. 10, 15; Wiebe, S. 129.
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Dagegen gibt es keine eigenstandige Willenserklarung einer Computeranlage.®’
Erklarung, die eine Computeranlage erzeugt, kann, wenn sie Willenserklarung ist,
nur Willenserklarung des Betreibers der Computeranlage sein. Bei der Vertretung
handelt ein eigenverantwortlicher Mensch, der zumindest beschrankt geschaftsfa-
hig sein muss (§ 165 BGB), und der, wenn er seine Vertretungsmacht tberschrei-
tet, auch selbst haftet. Die Computeranlage ist aber kein Mensch und auch kein
eigenstandiges Handlungs- oder Zurechnungsobjekt. Sie weicht auch nicht will-
kirlich von den ihr vorgegebenen Programmen ab. Eine Anwendung von Stellver-
treterregeln kommt damit auch nicht analog in Betracht.®®

Eine Ahnlichkeit zum Boten konnte sich ergeben, wenn eine Computeranlage
eine Ubermittlungsfunktion hinsichtlich der vom Benutzer selbst erstellten und
abgegebenen Willenserklarung ausiibt. Bei der Computererklarung erstellt jedoch
die Computeranlage aufgrund einer Programmierung automatisch die Erklarung,
der Anlagenbetreiber dagegen wird selbst nicht mehr unmittelbar erklarend tatig.
Auch der Botenstellung ist damit die programmgesteuerte Erstellung einer Erkla-

rung nicht vergleichbar.”

5. Computererklarung als arbeitsteilig erstellte Willenserklarung — wie Blankett-

erklarung
a) Auffassung von Viebcke und Brauner

Nach der Auffassung von Viebcke und Brauner handelt es sich bei der Compu-
tererklarung um eine arbeitsteilig erstellte Willenserklarung des Anlagenbetrei-
bers, bei der die Computeranlage vergleichbar einem menschlichen Erklarungsge-

hilfen eingesetzt wird.”® Die Computererklarung wird gleichsam arbeitsteilig er-

%" Brauner, S. 46 f.; Clemens, NJW 1985, 2001; Koch, S. 133 f.; Kuhn, S. 64 ff.; Redeker,
NJW 1984, 2391; Traut, S. 68; Viebcke, S. 71; Zuther, S. 104 ff.; Wiebe, S. 129.

% Brauner, S. 46 f.; Clemens, NJW 1985, 2001; Koch, S. 133 f.; Kuhn, S. 64 ff.; Redeker,
NJW 1984, 2391; SuRenberger, S. 52; Traut, S. 68; Viebcke, S. 71; Wiebe, S. 129;
Zuther, S. 104 ff.

% Brauner, S. 47; Koch, S. 134; Kuhn, S. 66; SiiRenberger, S. 52; Viebcke, S. 71.

" Brauner, S. 39 ff.; Viebcke, S. 78 ff.
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stellt und ihr Zustandekommen spaltet sich in zwei Komponenten auf. Erstens
entscheidet der Anlagenbetreiber bei der Programmierung und der Inbetriebnahme
der Computeranlage Uber die Frage, ob rechtsgeschéftliches Handeln tiberhaupt in
Betracht kommen soll, und legt mit der Programmierung die Rahmenbedingungen
der Computererklarung fest. Zweitens wird die konkrete Inhaltsbestimmung und
eigentliche Erstellung einer Computererklarung dann alleine von der Computeran-
lage vorgenommen.”

Als moglicher Vergleichsfall finden Viebcke und Brauner die Blanketterklarung.
Mit der Anfertigung des Blanketts ohne vollstdndigen Erklarungsinhalt gibt der
Unterzeichnende zunéchst selbst noch keine Willenserklarung ab, sondern nur den
Rahmen einer spater durch einen Erklarungsgehilfen zu erstellenden Willenserkla-
rung vor. Entsprechend hat er im Zeitpunkt der Blanketterstellung auch keinen
konkreten, eine Willenserklarung deckenden Geschéaftswillen. In einem zweiten
Schritt fullt dann der Erklarungsgehilfe das Blankett aus und vervollstandigt es
damit zu einer Willenserklarung des Unterzeichnenden.”

Da bei der Blanketterklarung allein der Unterzeichnende Zurechnungsadressat
der Willenserklarung ist und die Vervollstandigung nur als rein tatséchlicher Akt
angesehen wird, kommt es auf die Geschaftsfahigkeit des Erklarungsgehilfen,
Tréger von Rechten und Pflichten zu sein, nicht an. Entscheidend soll lediglich
sein, dass der Erklarungsgehilfe tatséchlich das Blankett ausfillen kann. Dann
macht es in der Tat flr die rechtliche Bewertung keinen Unterschied, ob der Inhalt
einer Willenserklarung mit Hilfe von Menschen oder mit Hilfe einer Computeran-
lage konkretisiert wird. Vergleicht man also die Anfertigung eines Blanketts
durch den Unterzeichnenden mit der Programmierung der Computeranlage durch
den Anlagenbetreiber und das Ausfullen dieses Blanketts durch den Erkl&rungs-
gehilfen mit der Erstellung der Computererklarung durch die Computeranlage, so
ist die Computererklarung ebenso eine Willenserklarung des Anlagenbetreibers

wie die Blanketterklarung eine Willenserklarung des Unterzeichnenden ist.”

b) Ablehnung der Auffassung von Viebcke und Brauner

" Brauner, S. 47; Viebcke, S. 90 ff.
2 Brauner, S. 48 f.; Viebcke, S. 83 ff.
3 Brauner, S. 56 ff.: Viebcke, S. 91 f.
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Es liegt jedoch ein wesentlicher Unterschied zwischen der Blanketterklarung und
der Computererklarung. Bei der Blanketterklarung wird die Willenserklarung
durch das Zusammenwirken von Menschen erstellt, wahrend die Arbeitsteilung
bei der Computererklarung sich zwischen Mensch und Maschine vollzieht. Bei
genauer Betrachtung beschréankt sich die Beteiligung des Erklarungsgehilfen am
Erklarungsvorgang nicht auf ein rein tatsdchliches und willenloses Ausfillen des
Blanketts und Vervollstdndigen der vorgegebenen Erklarung. Vielmehr resultiert
eine arbeitsteilige Erstellung nur dadurch in einer rechtswirksamen Willenserkl&-
rung, dass der generelle Wille des Unterzeichnenden gleichsam durch den konkre-
ten Willen des Erklarungsgehilfen erganzt wird, der dem generellen Willen des
Unterzeichnenden entsprechend das Blankett ausfullt. Damit kann jedoch bei ei-
ner arbeitsteiligen Erklarung nicht ganzlich auf einen konkreten Willen verzichtet
werden, sondern es wird lediglich auf den konkreten Willen des Erklarungsgehil-
fen abgestellt, der ausreichen soll. Dies setzt aber wiederum die Fahigkeit des
Erklarungsgehilfen voraus, tberhaupt einen eigenen und konkreten Willen zu ha-
ben, der bei seiner Mitwirkung ergédnzend zu dem generellen Willen des Erkléren-
den zum Tragen kommen kann. Bei diesem Willen kann es sich jedoch nur um
einen menschlichen Willen handeln, da eine Computeranlage — gleich wie er pro-
grammiert ist — keinen eigenen Willen haben kann.”

In der Konsequenz kann also eine Computeranlage nicht wie ein menschlicher
Erklarungsgehilfe behandelt werden, da er bei der Erstellung der Computererkla-
rung nicht aufgrund eigenen Willens handeln kann. Somit kann der Vergleich mit
der Blanketterklarung nicht angefiihrt werden, um einer Computererklarung den
Rang einer menschlichen Willenserklarung zu verschaffen.

1. Herrschende Meinung — die Computererklarung als ,,echte*

Willenserklarung

1. Objektiver Tatbestand

" Kohl, S. 97; Kuhn, S. 66 ff.; Maschel, AcP 186, 196; SiiRenberger, S. 68 f.; Wiebe, S.
133 ff.
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Im objektiven Tatbestand der Willenserklarung wird eine Erklarungshandlung
verlangt. Handlung im Rechtssinne ist nach dem BGH"™ ein menschliches Tun.
Bei der Computererklarung wird die eigentliche Erklarungshandlung aber nicht
vom Anlagenbetreiber selbst vorgenommen, sondern von der Computeranlage.

Zwar wird einerseits eine Computererklarung vollstdndig automatisch erstellt
und kommt ohne ein aktuelles, an der konkreten Erstellung beteiligtes menschli-
ches Handeln zustande. Zutreffend ist jedoch die Feststellung, dass andererseits
ein menschliches Handeln mit der Inbetriebnahme der Computeranlage, ihrer Pro-
grammierung, der Dateneingabe, der Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft
und schlie3lich mit ihrer Verwendung zur Erstellung und Versendung der Compu-
tererklarungen vorliegt. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass diese menschlichen
Vorbereitungshandlungen zweckgerichtet auf die automatische Erklarungserstel-
lung erfolgen und fiir diese ursachlich sind.”® Entsprechend erfolgt dann die tat-
séchliche Erstellung der Erklarung durch die Computeranlage nur noch innerhalb
des Rahmens, den der Anlagenbetreiber mit seiner Programmierung, Dateneinga-
be und Inbetriebnahme festgelegt hat.”’

Damit erfillt die Computererklarung den objektiven Tatbestand einer Willenser-
klarung, wenn sie den durch die Computeranlage konkretisierten Geschéftswillen
des Anlagenbetreibers nach aufRen erkennen lasst und wenn flr deren Erstellung

die vorbereitenden Handlungen des Anlagenbetreibers urséchlich sind.
2. Subjektiver Tatbestand

Die Willensrichtung als subjektiver Tatbestand einer Willenserklarung wird re-
gelmé&Rig in die drei Elemente Handlungswille, Erklarungsbewusstsein und Ge-

schaftswille aufgeteilt.

a) Handlungswille

» BGHZ 39, 106.
’® Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 42; Kuhn, S. 70.
" Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 42; Kuhn, S. 69.
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Ubereinstimmung herrscht heute dahingehend, dass fiir den Tatbestand der Wil-
lenserklarung neben der objektiven Erklarungshandlung der Handlungswille un-
abdingbar ist und daher regelmalig keine Willenserklarung vorliegt, wenn die
Erklarungshandlung nicht von einem entsprechenden Handlungswillen getragen
ist.”® Es fehlt bei der Computererklarung im Zeitpunkt ihrer automatisierten Er-
stellung aber regelméafig an einem aktuellen, konkreten Handlungswillen des An-
lagenbetreibers.”

Entsprechend der Anerkennung einer Computererklarung als objektiv tatbe-
standsmaRig muss es aber auch im subjektiven Tatbestand ausreichen, dass die
Verursachungshandlung des Anlagenbetreibers von dessen Handlungswillen ge-

tragen wird.%
b) Erklarungsbewusstsein und Geschaftswille

Es hat sich gezeigt, dass es am konkreten Erklarungsbewusstsein und Ge-
schaftswillen bei der Computererklarung fehlt. Zwar beruht die Festlegung der
Rahmenbedingungen der Computeranlage auf dem Willensentschluss des Anla-
genbetreibers, Hardwareherstellers, Programmierers oder Computerbedienungs-
personals. Der Wille dieser Personen bezieht sich aber regelméalig allein auf deren
vorbereitendes Tatigwerden und erschopft sich in nur allgemeinen Vorstellungen,
wahrend die Einzelheiten der Erklarung dem programmierten Entscheidungsvoll-
zug durch die Computeranlage tiberlassen werden.®

Nach herrschender Meinung ist jedoch der Erklarende an seine Erklarung ge-

bunden, falls er zwar keine Willenserklarung abgeben wollte, jedoch hatte erken-

8 Flume, BGB AT 1, § 4, 3; Kuhn, S. 50; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 37; Medicus,
BGB AT, Rn. 606; MinchKomm-Kramer, Bd. 1, Vor § 116 BGB, Rn. 8; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., Einf v 8 116 BGB, Rn. 16; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116
BGB, Rn. 15 f.

® Kuhn, S. 70.

% Kuhn, S. 70.

81 Kuhn, S. 70; Wilfing/Dieckert, S. 26.
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nen kénnen, dass sein Verhalten von einem anderen als Willenserklarung aufzu-
fassen ist.%

Es ist klar, dass fur die Frage der Zurechnung nicht der innere Wille des Anla-
genbetreibers, sondern die Sicht des Erklarungsempfangers maBgeblich ist.2* Die-
ser aber hat keinen Anlass, daran zu zweifeln, dass der Anlagenbetreiber sich die
mit seinem generellen Willen von der Computeranlage erstellten Erklarungen als
seine Willenserklarungen zurechnen lassen will, auch wenn der Anlagenbetreiber
jedenfalls zunéchst weder den Inhalt noch den Adressaten der konkreten Erkla-
rung kennen sollte, denn sonst wirde er sich nicht der Computeranlage zur Erstel-
lung von Erklarungen bedienen. Der Empfanger muss nach Treu und Glauben und
unter Bertcksichtigung der Verkehrssitte die Computererklarung dem Anlagen-
betreiber zurechnen.®* Der subjektive Tatbestand der Willenserklarung ist also
auch bejaht.

3. Ergebnis

Im Ergebnis kann die Computererklarung, die elektronisch erzeugt und anschlie-
Rend per Internet Gbermittelt wird, unter den Tatbestand der hergebrachten und
menschlichen Willenserklarung subsumiert werden. Es ist geeignet, dass sie als
Willenserklarung im Nomensystem des Biirgerlichen Gesetzbuches zu qualifizie-
ren ist. Die Computererklarung ist somit eine ,,echte” Willenserklarung.

2 BGH, NJW 1984, 2279; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 175; Flume, BGB AT II, § 4, 7;
Kuhn, S. 50; Larenz/Wolf, BGB AT, § 24, Rn. 26 ff.; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., Einf v
8 116 BGB, Rn. 3; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 116 BGB, Rn. 7.

% Wiebe, S. 238 f.

84 Hoeren/Queck-Hahn, S. 150; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 46; Wiebe, S.
238 f.; Wiilfing/Dieckert, S. 26.
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3. Kapitel: Wirksamwerden der elektronischen Willens-

erklarung im Internet

A. Einleitung

Auf dem Weg der Willenserklarung vom Erklarenden zum Erklarungsempféanger
konnen sich Fehler einschleichen: Die Willenserklarung kommt verstimmelt beim
Empféanger an; sie wird dem Empfénger verspéatet oder tberhaupt nicht zugestellt.
Hier stellt sich die Frage, ob die Gefahr solcher Fehler vom Erklérenden oder vom
Erklarungsempfanger getragen werden soll. Entsprechend hat sich die Beurteilung
des Wirksamwerdens der Willenserklarung danach zu richten, wie dieses Risiko
zwischen den Parteien angemessen und interessengerecht verteilt werden kann.®

Vor der Formvorschriftenreform hat das Birgerliche Gesetzbuch und die herge-
brachte Dogmatik Regeln vorgegeben, mit denen das Wirksamwerden und damit
die Risikoverteilung des Transports einer mundlichen, fernmindlichen oder
schriftlichen Willenserklarung geregelt werden konnte. Dagegen bestehen keine
Normen, die ausdriicklich bestimmen, wie und wann eine Willenserklarung wirk-
sam wird, die per modernes Telekommunikationsmedium wie Internet Ubermittelt
wird, und wie das Risiko bei einer solchen Ubermittlung zwischen den Parteien zu
verteilen ist.

Es ist jedoch zu berlicksichtigen, dass sich dieses Risiko bei jedem Kommunika-
tionsmedium anders darstellen kann. Eine Risikoverteilung, die bei mindlicher,
fernmindlicher oder schriftlicher Kommunikation noch interessengerecht gewe-
sen ist, kann moglicherweise keine befriedigenden Ergebnisse mehr bieten, wenn
mittels der verschiedenen Formen internetgestitzter Kommunikation rechtsge-
schaftlich gehandelt wird.®

Nach der Formvorschriftenreform soll § 147 Abs. 1 S. 2 BGB neben dem Tele-

fon nun ausdriicklich weitere Ubertragungstechniken — auch im Internet — erfas-

® Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 81.
% SiiRenberger, S. 129.
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sen, mit deren Hilfe Antrage von Person zu Person moglich sind.®” Damit ist auch
im Internet ein Dialog wie unter Anwesenden grundsétzlich denkbar und anhand
der Vernehmungstheorie zu beurteilen. Trotz dieser neuen Fassung stellt sich die
Frage, ob die Normen tber das Recht der Willenserklarung im Burgerlichen Ge-
setzbuch geeignet sind, die Rechtsprobleme des Wirksamwerdens und damit die
Risikoverteilung des Transports der elektronischen Willenserklarung im Internet
zu erfassen und zufriedenstellend zu l6sen.

Zur gerechten Risikoverteilung muss ein Zeitpunkt fir das Wirksamwerden der
Willenserklarung aufgrund einer Interessenabwégung bestimmt werden.®® Geman
8 130 Abs. 1 S. 1 BGB wird eine Willenserklarung, wenn sie einem anderen ge-
geniiber abzugeben ist, mit ihrem Zugang wirksam. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB gilt
allerdings lediglich fiir sog. empfangsbedurftige Willenserklarung. Fir das Wirk-
samwerden einer nicht empfangsbedirftigen Willenserklarung enthélt das Gesetz
keine Regelung. Nach allgemeiner Auffassung ist eine nicht empfangsbedirftige
Willenserklarung mit der Abgabe bereits wirksam. Die Abgabe einer nicht emp-
fangsbedurftigen Willenserklarung liegt vor, wenn der Erklarende sich der Erkl&-
rung entauBert (sie vollendet, fertiggestellt) hat.** Daher ist eine nicht empfangs-
bedurftige Willenserklarung im Internet, z. B. per E-Mail, schon mit der Speiche-
rung auf dem Computer des Erklarenden abgegeben und braucht nicht abgesendet
zu werden, da sie nicht der Kenntnisnahme durch den Empfénger bedarf.”

Die vorliegende Untersuchung beschrénkt sich folglich auf die empfangsbedirf-

tige Willenserklarung.

B. Abgabe der Willenserklarung

I. Definition der Abgabe

Eine Willenserklarung ist abgegeben, wenn der Erklarende seinen rechtsge-

schaftlichen Willen erkennbar so geduRert hat, dass an der Endgiiltigkeit der Au-

87 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 40.
% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 81 f.

% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 82.

% Cordes, S. 66 f.
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Rerung kein Zweifel moglich ist. Bei empfangsbedurftiger Willenserklarung muss
die WillensaulRerung dartiber hinaus so in Richtung auf einen Empfanger erfolgen,
dass mit der Kenntnisnahme durch ihn gerechnet werden kann. Sie muss also mit

Willen des Erklarenden in den Verkehr gebracht worden sein.*!

I1. Abgabe der elektronischen Willenserklarung im Internet

Bei der Beurteilung der Abgabe von einer elektronischen Willenserklarung im
Internet ist zwischen elektronisch Ubermittelter Willenserklarung einerseits und
elektronisch erstellter Willenserklarung (Computererklarung) andererseits zu dif-

ferenzieren.

1. Abgabe der elektronisch tbermittelten Willenserklarung

Fraglich ist, wann bei einer empfangsbedurftigen Willenserklarung, die vom
Erklarenden unmittelbar selbst erstellt und danach per Internet verschickt wird,
die WillensaulRerung endgiltig und in Richtung des Empféangers erfolgt, so dass
mit dessen Kenntnisnahme gerechnet werden kann.

Die Abgabe der Willenserklarung erfordert eine endglltige EntduBerung, d. h.
der Erklarende muss alles getan haben, was seinerseits zum Wirksamwerden der
Willenserklarung nétig ist.%

Dies ist bei einer empfangsbedirftigen, elektronisch tbermittelten Willenserkla-
rung dann der Fall, wenn der Erklarende einen endgultigen Sendebefehl erteilt hat
und der Erkl&rungsinhalt vom Computer per Internet an den Empfanger geschickt
wird, ohne dass der Erklarende darauf noch Einfluss nehmen oder es verhindern

konnte.*

1 Kuhn, S. 85; Flume, BGB AT II, § 14, 2; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 3; Miinch-
Komm-Einsele, Bd. 1, 8 130 BGB, Rn. 13; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8§ 130 BGB, Rn.
4; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 BGB, Rn. 5 ff.

% Kuhn, S. 86.

% Kuhn, S. 86; Friedmann, S. 22; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 11; Herget/Reimer,
DStR 1996, 1291; Koch, S. 136 f.; Kreis, Vertragsschluss mittels Btx, S. 24; La-
renz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 7; Loewenheim/Koch-Waltl, S.182; SiiRenberger, S. 136;
Ultsch, NJW 1997, 3007.
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Wie ein solcher endgultiger Sendebefehl aussieht, richtet sich jeweils nach der

Funktionsweise der verschiedenen Internet-Dienste:

a) E-Mail

Eine E-Mail wird in der Regel dann endgultig in den Rechtsverkehr gebracht,
wenn der Erklarende sie mit der E-Mail Adresse des Empfangers versieht und
durch das Anklicken des Funktionsfeldes ,,Absenden* auf der Benutzeroberflache
seiner Mail-Software losschickt, womit sie per Internet zu dem Empfanger uber-
tragen wird. Voraussetzung der Abgabe ist jedoch, dass mit diesem Anklicken

dann auch tatsachlich unmittelbar die Versendung erfolgt.**

b) World Wide Web

Wenn der Erklarende eine als Formular gestaltete Web-Seite mittels Texteinga-
be, moglicherweise auch mittels Ankreuzens von Funktionsfeldern ausgefullt hat,
so erfolgt der endglltige Absendebefehl, indem der Erklarende anschlieend mit
der Maus ein entsprechendes Funktionsfeld auf der Bildschirmmaske anklickt
oder die Return-Taste driickt. Danach werden seine Text- und Dateneingaben aus
seinem Computer automatisch an den Webserver des Anbieters geschickt. Eine
endgiiltige EntauRerung in Richtung des Empfangers ist also zu bejahen.*®

¢) Online-Chat

Beim Online-Chat wird die Chat-Botschaft endgltig in den Rechtsgeschéftsver-
kehr in Richtung des sich in demselben Chat-Kanal befindenden Empféngers ge-
bracht, indem der Erklarende nach der Texteingabe entweder das Funktionsfeld

Absenden* anklickt oder die Return-Taste betatigt.*®

d) Internet-Telephonie und Videokonferenz

% Dilger, S. 21; StiRenberger, S. 136.
% SiiRenberger, S. 136.
% SiiRenberger, S. 136.
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Bei mundlicher Willenserklarung im Rahmen einer Internet-Telephonie oder
einer Videokonferenz gibt der Erklarende keinen gesonderten Absendebefehl, auf
den als Zeitpunkt der Abgabe abgestellt werden kann. Es ist daher sachgerecht,
sich daran zu orientieren, wie eine mindliche Willenserklarung Ublicherweise
abgegeben wird, niamlich mit der AuRerung des Erklarenden in einer Weise, die
den Empfanger in die Lage versetzt, diese AuBerung zu verstehen.”” Fir die
mundliche Willenserklarung im Internet ergibt sich daraus, dass der Erklarende
seinen Willen so gedulert haben muss, dass die Erklarung von seinem Computer
in digitale Signale verarbeitet, als solche per Internet zum Empfanger Ubertragen
und dieser nach einer Ruckumwandlung des digitalen Signals in Sprache in die
Lage versetzt wird, die Erklarung zu verstehen. Da die Verarbeitung und Versen-
dung der mundlichen Willenserklarung unmittelbar und automatisch erfolgen, ist
eine mindliche Willenserklarung innerhalb einer Internet-Telephonie oder einer

Videokonferenz also bereits mit ihrer AuRerung abgegeben.*®
2. Abgabe der elektronisch erstellten Willenserklarung (Computererklarung)

Nach anderen Kriterien muss die Abgabe einer Computererklarung beurteilt
werden, denn der erklarende Anlagenbetreiber ist nach Abschluss der Vorberei-
tungshandlungen am Zustandekommen der konkreten Willenserklarung nicht
mehr unmittelbar beteiligt und gibt diesbeziliglich auch keinen gesonderten Ab-
sendebefehl.

Fraglich ist, ob bereits die Vorbereitungshandlungen zur Erstellung einer Com-
putererklarung, also Inbetriebnahme der Computeranlage, Programmierung, Da-
teneingabe und Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft geniigen, um die Ab-
gabe einer Willenserklarung durch den Anlagenbetreiber zu bejahen. Die Compu-
tererklarung konnte mit den menschlichen Vorbereitungshandlungen abgegeben
sein. Allerdings muss der Erklarende seinen Willen endgiltig gedufert und in
Richtung des Empfangers in den Verkehr gebracht haben. Diese Anforderung

wird durch die Vorbereitungshandlung des Anlagenbetreibers nicht erfillt. Bei der

% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 83; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 4.
% SiiRenberger, S. 138.
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Computererkladrung konkretisiert die Computeranlage erst nach Abschluss der
menschlichen Vorbereitungshandlungen den Adressaten sowie den Inhalt und den
Zeitpunkt der Erklarungsabgabe. Mit der bloRen Inbetriebnahme der Computeran-
lage, Programmierung, Dateneingabe und Aufrechterhaltung der Betriebsbereit-
schaft, die als Grundlage zur Erstellung einer Erklarung durch die Computeranla-
ge benétigt werden, hat der Anlagenbetreiber jedoch seinen Willen nicht endgul-
tig geauRert und in Richtung des Empfangers in den Verkehr gebracht.*® Dariiber
hinaus kann der Anlagenbetreiber jederzeit den Betrieb einstellen und die Erstel-
lung sowie Versendung einer Computererklarung verhindern.

Eine Computererklarung ist abgegeben, wenn der generelle Geschaftswille des
Anlagenbetreibers durch die Computeranlage endgultig konkretisiert ist, die au-
tomatisiert erstellte Willenserklarung den Systembereich der Computeranlage
verlassen hat und per Internet auf den Weg zum Empfanger gebracht wurde.*®

Fur die verschiedenen Formen der Computererklarung im Internet ergibt sich
daraus das Folgende:

Beim World Wide Web stellt die Programmierung einer Web-Seite mit Einbin-
dung des Downloads von Programm und Datenverarbeitungsergebnis eine blof3e
Vorbereitungshandlung dar und kann noch nicht als Abgabe einer Computererkla-
rung gewertet werden. Denn der Anbieter kann noch immer die Programme und
Datenverarbeitungsergebnisse umprogrammieren, oder sogar die Web-Seiten von
seinem Webserver Idschen, bevor sie zu einem Benutzer (ibertragen werden. Erst
beim Download, wenn die Programme und Datenverarbeitungsergebnisse tatsach-
lich vom Webserver zum Computer des Benutzers tbertragen werden, ist die in
ihnen enthaltene Willens&duRerung endglltig in den Rechtsgeschaftsverkehr ge-
bracht und die Computererklarung abgegeben.*™

Fur computergenerierte E-Mails gilt entsprechend, dass sie nicht schon mit der
Programmierung der Computeranlage oder mit ihrer Erstellung, sondern erst dann
abgegeben werden, wenn sie die Computeranlage tatséchlich verlassen und dem
Empfénger zugeschickt werden.**

% Cordes, S. 77 f.; Kuhn, S. 87 f.; StiRenberger, S. 138 f.

190 Cordes, S. 77 f.; Glatt, S. 61; Koch, S. 137; Kuhn, S. 87 f.; SiiRenberger, S. 138 f.
191 SiiRenberger, S. 139 f.

192 siiRenberger, S. 140.
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C. Zugang der Willenserklarung

I. Begriff

1. Willenserklarung unter Abwesenden

Nach der Regelung des § 130 Abs. 1 BGB wird eine empfangsbedirftige Wil-
lenserklarung unter Abwesenden mit ihrem Zugang wirksam. Nach herrschender
Meinung geht eine Willenserklarung unter Abwesenden entsprechend der Emp-
fangstheorie dann zu, wenn sie in verkehrsiiblicher Weise in den Machtbereich
des Empfangers gelangt und dieser unter normalen Umstéanden die Mdoglichkeit

hat, von ihrem Inhalt Kenntnis zu erlangen.'®

Ob der Empfénger tatsachlich von
der Willenserklarung erfahrt, ist dagegen unerheblich.’® Der Zeitpunkt, ab dem
mit einer Kenntnisnahme gerechnet werden kann, hangt von den Umstanden des
Einzelfalls, insbesondere von der Art der Beférderung sowie Zeit und Ort des
Empfangs, ab.'® So ist etwa im geschéftlichen Bereich auf die iiblichen Ge-
schéftszeiten abzustellen.'®® Nimmt der Empfanger die Willenserklarung dagegen
friher zur Kenntnis, als nach den Umstanden zu erwarten gewesen ware, geht

diese bereits im Moment der tatsachlichen Kenntnisnahme zu.'%’

2. Willenserklarung unter Anwesenden

18 BGHZ 67, 271, 275; BGH, NJW 1980, 990; Brinkmann, Der Zugang von Willenser-
klarungen S. 49; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 85; John, AcP 184, 386; Kohler, AcP 182,
139 f.; Kuhn, S. 91; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 17; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, §
130 BGB, Rn. 16; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 130 BGB, Rn. 5; Soergel-Hefermehl,
Bd. 2, 8 130 BGB, Rn. 8.

1% Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 17.

1% palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 130 BGB, Rn. 5.

1% palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 130 BGB, Rn. 6; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 18
ff.

%" Hubner, BGB AT, Rn. 731; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 130 BGB, Rn. 5; La-
renz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 24.
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Nicht im Gesetz geregelt ist das Wirksamwerden einer empfangsbedurftigen
Willenserklarung gegeniiber einem Anwesenden.

Wird die Willenserklarung unter Anwesenden abgegeben, dann wird bei der Be-
urteilung ihres Zugangs regelméfig danach differenziert, ob sie verkorpert ist oder
nicht. Nach der hergebrachten Meinung ist die verkdrperte Willenserklarung eine
dauerhafte, regelméRig schriftliche und urkundliche Willenserklarung. Die nicht
verkorperte Willenserklarung ist dagegen eine flichtige, regelmaRig mundliche
oder konkludente Willenserklarung.'%®

Bei der unter Anwesenden abgegebenen und verkdrperten Willenserklarung wird
der Zugang entsprechend der Empfangstheorie gleichzeitig mit der Abgabe zu
dem Zeitpunkt bejaht, zu dem die Willenserklarung in den Machtbereich des
Empfangers gelangt und dieser damit die Moglichkeit der sofortigen Kenntnis-
nahme hat.

Bei der nicht verkorperten Willenserklarung, die unter Anwesenden abgegeben
wird, bedarf der Erklarungsempfanger in besonderem Malle des Schutzes, weil er
wegen der Fluchtigkeit des gesprochenen Wortes die Willenserklarung nur sofort
oder Uberhaupt nicht zur Kenntnis nehmen kann. Nach der Vernehmungstheorie
erfordert der Zugang einer nicht verkdrperten Willenserklarung daher deren akus-
tisch richtiges Verstandnis durch den Empfanger.®® Zum Schutz des Erklarenden
wird jedoch eine Einschrdnkung gemacht: Nach der abgeschwéchten Verneh-
mungstheorie steht der Anschein, dass der Empfanger die Willenserklarung rich-
tig vernommen hat, der tatsachlicher Vernehmung gleich, wenn fur den Erklaren-

den kein Grund zum Zweifel gegeben war.**°

I1. Zugang der elektronischen Willenserklarung im Internet

1. Rechtslage vor der Formvorschriftenreform

198 Byrgard, AcP 195, 80 f.; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 2; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., 8 130 BGB, Rn. 13 f.; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 BGB, Rn.
20.

199 BGH, WM 1989, 652; Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen, S. 85 f.
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Vor dem In-Kraft-Treten des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes liegt dem
Burgerlichen Gesetzbuch und der hergebrachten Zugangslehre ein Verstandnis
von Kommunikation als personliches Gesprach, Ferngesprach und Briefwechsel
zugrunde, wobei sich in der Regel eindeutig feststellen lasst, ob eine Willenser-
klarung unter Abwesenden oder Anwesenden, verkorpert oder nicht verkorpert
abgegeben wird. Auch die Verwendung neuerer Medien wie Telex und Telefax,
die sich nach der Entstehung des Burgerlichen Gesetzbuches entwickelt haben,
l&sst sich mit dem hergebrachten Verstandnis des Zugangs erfassen.

Jedoch sind die meisten Kommunikationsdienste im Internet weder mundlich
noch schriftlich noch fernmundlich im herkdmmlichen Sinne. Eine mindliche
Kommunikation als Gesprach zwischen zwei rdumlich anwesenden Personen von
Angesicht zu Angesicht ist im Internet bereits aufgrund des Umstandes, dass es
sich um Telekommunikation handelt, nicht méglich. Auch wenn weiterhin bei den
meisten Kommunikationsdiensten wie E-Mail, World Wide Web oder Online-
Chat mittels Schriftzeichen kommuniziert wird, ist darin insoweit keine schriftli-
che Kommunikation nach herkdmmlichem Verstandnis zu sehen, als keine
Schriftstiicke Ubergeben, sondern lediglich Computerdaten ber Netzwerkleitun-
gen Ubertragen werden. Und schlielich wird sich zwar moglicherweise bei der
Internet-Telephonie und Videokonferenz der Vergleich mit einem Ferngespréch
aufdrangen, nicht unbedingt jedoch, wenn per E-Mail, World Wide Web oder
Online-Chat kommuniziert wird. Hinzukommt, dass die hergebrachte Zugangsleh-
re von einer Kommunikation zwischen zwei Personen ausgeht und nicht wie dies
im Internet moglich ist, zwischen einer Person und einer Computeranlage oder
sogar nur zwischen zwei Computern.

In der Literatur wird teilweise ohne Differenzierung zwischen den verschiedenen
Internet-Diensten angenommen, dass die Willenserklarung im Internet immer un-
ter Abwesenden abgegeben werden und ihr Zugang daher einheitlich nach der
Empfangstheorie zu beurteilen sein soll. Eine Willenserklarung soll demnach im

119 Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen, S. 97 f.; Brox, BGB AT, 25. Aufl.,
S. 88; John, AcP 184, 387; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 30 ff.; Palandt-Heinrichs,
61. Aufl., 8 130 BGB, Rn. 14; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 BGB, Rn. 21.
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Internet immer dann zugehen, wenn sie in den Machtbereich des Empféngers ge-
langt und dieser die zumutbare Méglichkeit der Kenntnisnahme hat.***

Aber der Rechtsgedanke des § 147 Abs. 1 S. 2 BGB (alte Fassung) ist hier zu
beriicksichtigen, wonach nicht nur bei rdumlicher Anwesenheit, sondern auch bei
einem fernmandlichen Kontakt eine Willenserklarung unter Anwesenden abgege-
ben wird. Das maRgebliche Kriterium fir eine Willenserklarung unter Anwesen-
den ist demnach nicht in dem Fehlen rdumlicher Distanz zu sehen, sondern in ei-
ner unmittelbaren Dialogsituation, wie sie bei einem personlichen Gesprach von
Angesicht zu Angesicht, aber auch bei einem Ferngesprach besteht.**? Fir die
Beurteilung der Anwesenheit kommt es somit entscheidend darauf an, dass zwi-
schen dem Erklarenden und dem Empféanger eine unmittelbare Dialogsituation
besteht, womit eine sofortige Ruickfrage sowie eine sofortige Vergewisserung und
Erlauterung des Erklarungsinhalts durch den Erklarenden méglich sind.*** Daher
erscheint es zu kurz gedacht, diese Moglichkeiten der Kommunikation vollig au-
Rer Acht zu lassen, lediglich auf die raumliche Trennung der Parteien abzustellen
und dann ohne Differenzierung nach den verschiedenen Internet-Diensten eine
elektronische Willenserklarung generell als unter Abwesenden abgegeben zu qua-
lifizieren.

Es wére denkbar, dass im Internet Formen eines unmittelbaren Kommunikati-
onskontakts moglich sind, die nach § 147 Abs. 1 S. 2 BGB (alte Fassung) unter
Anwesenden stattfinden konnten, bei denen also eine Risikoverteilung nach der
Vernehmungstheorie angemessen sein konnte. Das Problem ist jedoch, dass sich
die alte Fassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB nur auf den fernmundlichen Kontakt
beschrankt. Dartiber hinaus scheint es auch so zu sein, dass § 130 Abs. 1 S. 1
BGB nicht auf dem elektronischen Rechtsgeschéftsverkehr angewandt werden

kann.

2. Rechtslage nach der Formvorschriftenreform

1 Ernst, BB 1997, 1057; Hoeren, Rechtsfragen des Internet, Rn. 292 f.; Hoeren/Sieber-
Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 73; Kéhler/Arndt, S. 47; Mehrings, MMR 1998, 32.

12 Borsum/Hoffmeister, Bildschirmtext und Vertragsrecht, S. 36; Fritzsche/Malzer,
DNotZ 1995, 11; Herget/Reimer, DStR 1996, 1291; Heun, CR 1994, 597.
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Am 1. August 2001 ist das ,,Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des
Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr®
in Kraft getreten. Das Gesetz verzichtet jedoch laut Begrindung auf besondere
Regelungen Uber den Zugang der elektronischen Willenserklarung im Internet.
Damit handelt es sich bei elektronischer Willenserklarung im Internet regelméafig
um eine Willenserklarung unter Abwesenden, auf die § 130 BGB Anwendung
findet. Lediglich in den Fallen, in denen die verwendete Kommunikationstechno-
logie eine Situation schafft, in der die Parteien unmittelbar ,,von Person zu Per-
son*“ kommunizieren, finden die Regelungen uber Willenserklarungen unter An-
wesenden Anwendung.'*

Durch Art. 1 Nr. 5 dieses Gesetzes ist § 147 BGB wie folgt geédndert worden: In
8 147 Abs. 1 S. 2 werden nach den Wortern ,,mittels Fernsprechers* die Worter
,oder einer sonstigen technischen Einrichtung“ eingefiigt. Durch diese Erweite-
rung soll § 147 Abs. 1 S. 2 neben dem Telefon nun ausdriicklich weitere Ubertra-
gungstechniken — auch im Internet — erfassen, mit deren Hilfe Antrage von Person
zu Person méglich sind.**> Damit wird zun4chst einmal klargestellt, dass auch im
Internet ein Dialog wie unter Anwesenden grundsatzlich denkbar und mit Ver-
nehmungstheorie zu beurteilen ist. Es kommt also darauf an, auf welche Weise im
Einzelfall kommuniziert wird.

Trotz der neuen Fassung von 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB stellt sich die Frage, ob die
Normen uber den Zugang der Willenserklarung im Burgerlichen Gesetzbuch -
berhaupt geeignet sind, die Rechtsprobleme des Zugangs der Willenserklarung zu
erfassen und zufriedenstellend zu I6sen, die sich aus der Kommunikation im In-
ternet ergeben.

Zur Beurteilung des Zugangs der elektronischen Willenserklarung im Internet
soll daher versucht werden, die elektronische Willenserklérung in das bestehende
Normensystem des Burgerlichen Gesetzbuches zu integrieren, indem sie unter die
Fallgruppen der Willenserkl&rung unter Anwesenden oder Abwesenden sowie der

verkdrperten oder unverkorperten Willenserklarung subsumiert werden, um damit

113 Brinkmann, Der Zugang von Willenserkldrungen, S. 23.
114 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 17.
115 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 40.
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zu begriinden, ob der Zugang nach der Empfangstheorie oder der Vernehmungs-
theorie zu beurteilen ist.

Der Zugang hat sich letztlich danach zu richten, inwieweit eine Anwendung der
Empfangstheorie oder der Vernehmungstheorie auf die jeweilige Kommunikati-
onsform zu einer angemessenen Risikoverteilung fihrt. Denn der eigentliche Sinn
der Bestimmung des Zugangs liegt darin, das Risiko eines Verlusts, einer Verspéa-
tung oder Verstimmelung der Willenserklarung wéhrend des Transports vom
Erklarenden zum Empfénger angemessen und sachgerecht nach Gefahrenberei-
chen oder Sphéren zwischen den Parteien zu verteilen.**® Damit erfolgt auch eine
Qualifizierung der Kommunikation als Willenserklarung unter Abwesenden oder
Anwesenden, als verkorpert oder nicht verkorpert letztlich nicht zum Selbst-
zweck, sondern soll gerade dieser Risikoverteilung dienen. Eine solche Qualifizie-
rung kann also nur dann zu einem sinnvollen und auch in der Praxis brauchbaren
Ergebnis fiihren, wenn die sich daraus ergebende Beurteilung des Zugangs nach
der Vernehmungstheorie oder der Empfangstheorie die Risiken des Internets als
Kommunikationsmedium zwischen den Parteien angemessen und sachgerecht

verteilt.

a) E-Mail

Das Burgerliche Gesetzbuch unterscheidet zwischen Willenserklarung unter
Anwesenden und solchen unter Abwesenden. In der Lehre wird dariiber hinaus
zwischen verkodrperter und nicht verkorperter Willenserklarung differenziert.**’
Diese Unterscheidung rihrt vom Umstand her, dass das Wirksamwerden von Wil-
lenserkl&rung nur in § 130 Abs. 1 BGB fiir Willenserklarung unter Abwesenden
geregelt ist. Da die Willenserklarung unter Abwesenden nach den technischen
Vorstellungen der BGB-Gesetzgeber wohl immer in einem Schriftstiick verkor-

pert war, halt man die Regelung des § 130 Abs. 1 S. 1 BGB fur analog anwend-

118 Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen, S. 25; Burgard, AcP 195, 94; La-
renz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 17, 32; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 BGB, Rn. 2, 8.
Y7 Eritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 9.
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bar, wenn eine verkdrperte Willenserklarung unter Anwesenden (bergeben

wird. '8

aa) Verkorperte Willenserklarung

Die E-Mail ist eine Nachricht, die mehrere Umwandlungen erfahrt, bis sie das
Zielsystem erreicht. Zunachst wird sie mit Hilfe einer Texterstellungsfunktion auf
dem Computer des Absenders erstellt. Sie wird im Textdateiformat gespeichert.
Diese Datei wird schlieBlich zur Ubertragung in digitale Signale umgewandelt
und beim Empféanger wieder als Datei in seinem elektronischen Briefkasten abge-
legt. Die Willenserklarung wird fir den Empfénger erst sichtbar, wenn er sich
diese Datei nach Abruf aus seinem elektronischen Briefkasten auf dem Compu-
terbildschirm in lesharer Form anzeigen lasst. Die Ubermittlung als solche erfolgt
also in flichtiger Form, ohne dass eine unmittelbare Wahrnehmung durch den
Empfanger maoglich ist. Ein wiederholter Zugriff erfordert Uberdies, dass die Wil-
lenserkldrung durch den Empfénger abgespeichert oder ausgedruckt wird. Eine
solche dauerhafte Fixierung auf einem Datentrager ist aber nicht zwingend. Frag-
lich ist daher, ob hier von einer Verkdrperung gesprochen werden kann oder nicht.

Der Grund flr die besondere rechtliche Behandlung des Zugangs von nicht ver-
korperter Willenserklarung nach der Vernehmungstheorie ist in der erhéhten

Schutzbediirftigkeit des Erklarungsempfangers zu sehen.'*®

Wegen der Flichtig-
keit etwa des gesprochenen Wortes ist eine nicht verkorperte (mdndliche) Wil-
lenserklarung nur sofort oder tberhaupt nicht wahrnehmbar. Fir die Frage der
Verkorperung kommt nicht auf den Zeitpunkt der Ubertragung an. Entscheidend
ist vielmehr, ob die Willenserklarung im Moment der Wahrnehmbarkeit verkor-
pert ist oder nicht.*?° Eine auf dem Anrufbeantworter des Empfangers hinterlasse-
ne Nachricht wird zwar in fliichtiger Form Ubertragen, ist nach der Speicherung
aber immer wieder reproduzierbar und somit als verkorpert anzusehen.*?* Eine

sinnliche Wahrnehmung der per E-Mail Gbermittelten Willenserklarung ist uber-

18 Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 9.

119 Sjehe 3. Kapitel C. 1. 2.

120 Harting, Rn. 77; Kuhn, S. 96 ff.

121 Medicus, BGB AT, Rn. 274; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 24.
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haupt nur moglich, wenn diese in irgendeiner Weise perpetuiert wird. Nach Off-
nen der entsprechenden Datei ist ihr Inhalt dann aber weit nachhaltiger wahr-
nehmbar als beim gesprochenen Wort: der Empfanger kann den Text zundchst
beliebig lange im Arbeitsspeicher belassen und beliebig oft am Bildschirm des
Computers lesen. Er hat es sodann selbst in der Hand, die Willenserklarung durch
Abspeichern dauerhaft verfligbar zu machen, so dass er sie spater am Bildschirm
des Computers wieder darstellen oder die E-Mail sogar auszudrucken kann.'??
Infolgedessen muss die per E-Mail tbermittelte Willenserklarung als verkorperte

angesehen werden.'?®
bb) Unter Abwesenden abgegebene Willenserklarung

Es stellt sich die Frage, ob die per E-Mail tbermittelte Willenserklarung unter
Anwesenden oder Abwesenden abgegeben wird. Setzt man in dem Zeitpunkt an,
in dem die E-Mail in den elektronischen Briefkasten gelegt wird, so ist eine Paral-
lele zum Briefverkehr in der realen Welt zu ziehen. Die Willenserklarung wird
erstellt, per E-Mail zur Mailbox des Empféangers transportiert und dort im elektro-
nischen Briefkasten abgelegt. Dabei ist eine Distanz zwischen den Kommunikati-
onspartnern gegeben.

Der E-Mail fehlen im Gegensatz zu einer telefonischen Willenserklarung die
Echtzeitiibermittlung und der direkte Kontakt zum Empfanger. Bei der Ubermitt-
lung einer E-Mail handelt es sich um eine sogenannte Einweg-Kommunikation.
Erklarender und Empféanger stehen nicht in einem unmittelbaren und zeitgleichen
Kommunikationskontakt zueinander, da die E-Mail dem Empfanger nicht im
Rahmen einer wechselseitigen und simultanen Verbindung unmittelbar und in
Echtzeit zugeschickt, sondern zundchst auf dem Mailserver zwischengespeichert
wird, um dann von dort spéter abgerufen zu werden, ohne dass der Empféanger die

Maoglichkeit hat, innerhalb derselben Verbindung unmittelbar auf die Zusendung

122 Cordes, S. 101; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 10.
123 Cordes, S. 100 f.; Dilger, S. 24 ; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 18.
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zu reagieren.'?* Damit ist die E-Mail als eine Willenserklarung unter Abwesenden
zu werten.'®

Gegen eine Willenserklarung unter Abwesenden spricht auch nicht die Neufas-
sung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB, denn damit ist nicht etwa bezweckt, jede ,,sons-
tige technische Einrichtung* dem Telefonverkehr gleichzustellen. Vielmehr sollen
nur solche Einrichtungen erfasst werden, die eine unmittelbare Kommunikation
von Person zu Person ermdglichen.*?

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die per E-Mail Gbermittelte Willenser-
klarung als verkorperte Willenserklarung unter Abwesenden zu qualifizieren ist.

cc) Anwendung der Empfangstheorie

Die per E-Mail lbermittelte Willenserklarung stellt eine verkorperte Willenser-
klarung unter Abwesenden dar. Somit ist die per E-Mail tbermittelte Willenser-
klarung nach der Empfangstheorie (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zugegangen, wenn sie
in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist und mit der Kenntnisnahme
durch den Empfanger gerechnet werden kann.**’

Stellt man also auf den Zugang in den Bereich des Empféangers ab, so hat der
Erklarende das Risiko eines Verlusts, einer Verspatung oder Verstimmelung der
Willenserklarung bis zu diesem Eingang zu tragen. Wenn seine Willenserkl&arung
daher in dem offentlichen, also weder ihm noch dem Empfénger zuzuordnenden
Bereich des Internets verloren geht, beschadigt oder verandert wird, so tragt die-
ses Risiko der Erklarende und die Willenserklarung geht dem Empféanger gar
nicht, nur verspatet oder nur mit dem unvollstdndigen oder verdnderten Erkla-
rungsinhalt zu. Diese Risikoverteilung rechtfertigt sich aus dem Umstand, dass die

Willenserklarung auch noch wéhrend ihres Transports zur Disposition des Erkla-

124 Dilger, S. 24; Heun, CR 1994, 597; MiinchkKomm-Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 18.
125 Cordes, S. 101; Dilger, S. 24; Eichhorn, S. 71; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 10;
Herget/Reimer, DStR 1996, 1291; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 13; MiinchKomm-
Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 18; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 11.

126 Bundestag-Drucksachen, 14/4987, S. 21.

27 Cordes, S. 101; Dilger, S. 24; Eichhorn, S. 71; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 10;
Herget/Reimer, DStR 1996, 1291; Larenz/Wolf, BGB AT, § 26, Rn. 13; MinchKomm-
Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 18; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 11.
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renden steht, der sich entschlossen hat, sie auf dem gewahlten Weg zu dem Emp-
fanger zu befordern; andererseits ist es dem Empfanger nicht méglich, wéhrend
des Transportes Einfluss auf die Willenserklarung und ihre Befdrderung zu neh-
men. Umgekehrt verhélt es sich, sobald die Willenserklarung den Bereich des
Empfangers erreicht hat. Dann hat nur noch der Empféanger die Mdglichkeit einer
Einflussnahme und muss billigerweise das Risiko nur teilweiser, ganzlich unter-
bliebener oder verspéteter Willenserklarung Kenntnisnahme tragen. Folglich kann
er sich dann gegentiber dem Erklarenden nicht auf den nur teilweisen oder verspé-
teten Zugang einer Willenserklarung berufen, sondern muss sich so behandeln
lassen, als sei ihm die Willenserklarung vollstandig und rechtzeitig zugegan-

gen 128

dd) Bereich des Empfangers und Maglichkeit der Kenntnisnahme

Es stellt sich die Frage, wie bei einer Kommunikation per E-Mail der Bereich
des Empfangers zu definieren ist, ob bereits das Mailbox-System des Mail-
Anbieters oder erst der Computer des Empféngers zu diesem Bereich zu z&hlen
ist. Es ist allerdings zu differenzieren, ob die E-Mail direkt vom Absender an den
Empfinger tbermittelt wird (direkte Ubermittlung) oder ob ein Mail-Anbieter die

Mail fir den Empfanger zum Abruf bereithalt (Abrufspeicherung).®

(1) Direkte Ubermittlung

Bei der direkter Ubermittlung besteht eine permanente Anbindung an das Inter-
net, wobei die eigene Computeranlage des Empféangers als Server fungiert. Hier
befindet sich der elektronische Briefkasten auf der eigenen Computeranlage des

Empfangers. Durch die permanente Netzanbindung besteht jederzeit die Mdglich-

128 Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen, S. 161 ff.; Larenz/Wolf, BGB AT, §
26, Rn. 41.
129 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 77.
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keit, dass eine E-Mail in den elektronischen Briefkasten auf der eigenen Compu-

teranlage des Empfangers abgelegt und gespeichert wird.**®

(a) Bereich des Empfangers

Bei der direkten Ubermittlung ist die E-Mail in den Bereich des Empfingers
gelangt, sobald sie den Ubertragungsweg verlassen hat und (ber eine Schnittstelle
hinweg in die Computeranlage des Empfangers gelangt ist. An dieser Schnittstelle
beginnt der Bereich des Empfangers.*** Der Ubertragungsweg und damit auch das
Ubermittlungsrisiko des Erklarenden enden an der Abschlusseinrichtung der je-
weiligen Ubertragungswege. Das ist die Schnittstelle (regelméRig eine Dose), an
welche der Empfanger seine Computeranlage anschlieRt.** Der Bereich des Emp-
fangers beginnt daher auch schon vor der Speicherung der E-Mail in der Compu-
teranlage des Empféngers. Realisiert sich das bestehende Fehlerrisiko, indem die
Speicherung fehlschlagt, so hindert dies folglich den Zugang der E-Mail nicht.
Der Empfanger ist fur die Funktionsfahigkeit der von ihm zum Empfang rechtsge-

schaftlicher E-Mails vorgesehenen Einrichtungen verantwortlich.™

(b) Moglichkeit der Kenntnisnahme

Bei der direkten Ubermittlung ist die Kenntnisnahme unter Umsténden sofort zu
erwarten, wenn der Empfang einer E-Mail dem Empfanger auf seinem Computer
unmittelbar angezeigt und damit zur Kenntnis gebracht wird, im Gbrigen jeden-
falls noch am selben Geschaftstag. Erreicht die E-Mail jedoch auRRerhalb der Ge-
schaftszeiten die Computeranlage, so ist mit ihrer Kenntnisnahme durch den Emp-

fanger erst am Morgen des nachsten Geschéftstages zu rechnen.*®*

30 Cordes, S. 104; Heun, CR 1994, 597; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 77;
Kroger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1, S. 8.

31 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 77; Krdger/Gimmy-
Thot/Gimmy, Kap. 1, S. 8; Pierson/Seiler, S. 263.

%2 Heun, CR 1994, 598.

33 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 77.

3% Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 80.
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Bei einer unabhangig von den herkdmmlichen Geschéftszeiten erfolgenden so-
fortigen automatischen Bearbeitung von E-Mails, die z. B. beim Vertragsab-
schluss per Internet im 24-Stunden-Service durchaus ublich ist, ist die Moglich-
keit der Kenntnisnahme wieder anders zu beurteilen. In solchen Féllen darf der
Erklarende davon ausgehen, dass eine auf der Empféangerseite eingesetzte Compu-
teranlage rund um die Uhr in Betrieb ist und eine E-Mail sofort und nicht nur in-
nerhalb der Geschaftszeiten ausgewertet und verarbeitet wird. Wenn die E-Mail
sofort nach Eingang in der Computeranlage des Empféangers weiterverarbeitet
wird bzw. von dieser entsprechende Reaktionsschritte eingeleitet werden, l&sst
sich die zeitliche Begrenzung auf die ublichen Geschaftszeiten nicht mehr auf-
rechterhalten. Damit ist mit der Zugangskenntnisnahme durch den Empféanger

sofort zu rechnen.*®
(2) Abrufspeicherung

Einen anderen Fall stellt es dar, wenn die E-Mail nicht direkt Gbermittelt, son-
dern bei einer dritten Stelle (Mail-Anbieter) fir den Empfanger in einem Mailbox-
System zwischengespeichert wird und der Empfanger jederzeit die Mail vom

Mailbox-System des Mail-Anbieters abrufen kann.**
(a) Bereich des Empfangers

Wird die E-Mail in einem Mailbox-System des Mail-Anbieters zwischengespei-
chert, ist es fur den Zugang nicht erforderlich, dass der Abruf vom Empfanger
bereits erfolgt ist und die E-Mail damit bereits die Schnittstelle der Computeran-
lage des Empfangers passiert hat.™*” Nach der hergebrachten Zugangslehre geho-
ren zum Bereich des Empféangers die im Herrschaftsbereich des Empféangers zur

Entgegennahme von Willenserklarung bereitgehaltenen Einrichtungen, nament-

35 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 8; Pierson/Seiler, S.
264.

138 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 78; Krdger/Gimmy-
Thot/Gimmy, Kap. 1, S. 8.

3" Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 78; Ultsch, NJW 1997,
3008.
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lich ein Briefkasten, Postfach oder Anrufbeantworter.*® Es ist denkbar, diese De-
finition auch auf die E-Mail-Kommunikation zu (bertragen, den elektronischen
Briefkasten auf dem Mailbox-System des Mail-Anbieters mit einem herkdommli-
chen Postfach oder Briefkasten zu vergleichen und zum Bereich des Empféangers
zu zéhlen. Damit ist eine Willenserklarung bereits dann zugegangen, wenn sie auf
diesem Mailbox-System des Mail-Anbieters gespeichert wird und der Abruf durch
den Empfanger nach der Verkehrsanschauung zu erwarten ist.**

Es ist aber zu berlicksichtigen, dass der Mail-Anbieter die eigentliche Herr-
schaftsgewalt Uber das Mailbox-System und damit auch tber den darauf befindli-
chen elektronischen Briefkasten austibt. Ihm ist es moglich, das Mailbox-System
jederzeit abzustellen, auf ihm gespeicherte E-Mails zu léschen oder sogar dem
Empfanger den Zugriff durch Sperrung des Mail-Accounts unmdglich zu machen.
Der Empféanger kann keinen tatsdchlichen und korperlichen, sondern lediglich
einen beschrankten technischen und funktionsgemaRen Zugriff auf seinen elektro-
nischen Briefkasten als den ihm zugewiesenen Speicherbereich ausiiben, indem er
sich mit dem Mailbox-System verbindet, nach Eingabe des Passworts die gespei-
cherte E-Mail abruft und auf seinen Computer herunterladt.**® Es ware denkbar,
dass eine per E-Mail Ubermittelte Willenserklarung also erst dann zugehen wirde,
wenn sie vom Mailbox-System heruntergeladen wird, die Schnittstelle zwischen
der Telefon- oder Netzwerkleitung und dem Computer passiert und auf dem
Computer des Empfangers zur Kenntnisnahme gespeichert wird.**

Erforderlich ist hier aber eine angemessene Risikoverteilung. Es obliegt dem
Empfanger, sich einen leistungsfahigen und zuverlassigen Mail-Anbieter auszu-
wéhlen und gegebenenfalls im Rahmen des bestehenden Vertragsverhaltnisses auf
ihn einzuwirken, um das Funktionieren der Kommunikation Uber den elektroni-
schen Briefkasten und den sicheren Abruf einer dort eingegangen und gespeicher-

ten E-Mail zu gewahrleisten. Dabei steht der Empfanger seinem Mail-Anbieter

'3 MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 130 BGB, Rn. 17; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 130
BGB, Rn. 5; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 BGB, Rn. 8.

39 Fringuelli/Wallhauser, CR 1999, 99; Glatt, S. 62; Herget/Reimer, DStR 1996, 1291
Heun, CR 1994, 598; Kohler/Arndt, S. 47; Krdger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1, S. 8;
Pierson/Seiler, S. 263; Wendel, S. 91.

0 Koch, S. 142.

141 Kuhn, S. 100; Paefgen, Bildschirmtext aus zivilrechtlicher Sicht, S. 18 f.
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deutlich néher als der Erklarende, der letztlich keine Mdglichkeit hat, fiir eine
zuverléssige Abwicklung der Kommunikation ber den elektronischen Briefkas-
ten des Empfangers zu sogen.'#?

Der Bereich des Empfangers ist also der elektronische Briefkasten des Empfan-

gers auf dem Mailbox-System des Mail-Anbieters.

(b) Moglichkeit der Kenntnisnahme

Bei einer E-Mail-Kommunikation mit der Abrufspeicherung ist die Mdglichkeit
einer Kenntnisnahme anzunehmen, wenn die E-Mail in dem elektronischen Brief-
kasten auf dem Mailbox-System des Mail-Anbieters gespeichert ist und mit dem
Abruf Ublicherweise gerechnet werden kann.

Im geschaftlichen Verkehr ist zu erwarten, dass der Empfanger wahrend seiner
Geschaftszeiten regelmaRig mehrmals taglich die eingegangenen E-Mails abruft,
so dass eine Willenserklarung noch am selben Geschaftstag zugeht, unabhangig
davon, ob der Empfanger die E-Mail tatsachlich abgerufen hat.*** Wird die E-
Mail dagegen auRerhalb der Geschaftszeiten im Bereich des Empfangers gespei-
chert, so ist mit ihrem Zugang erst am Morgen des nachsten Geschéftstages zu
rechnen.*

145 Wenn der

Im privaten Rechtsverkehr ist die Situation anders zu beurteilen.
Empféanger die E-Mail vom elektronischen Briefkasten abrufen will, muss er mit
seinem Computer online gehen und eine Verbindung mit dem Mailbox-System
des Mail-Anbieters herstellen. Dabei fallen Online- und Telefongebdiihren an. Da-
her ist nach der Verkehrsanschauung nicht zu erwarten, dass eine Privatperson

mehrmals taglich mit dem Mailbox-System des Mail-Anbieters in Verbindung

142 SiiRenberger, S. 165.

3 Ernst, BB 1997, 1057; Mehrings, MMR 1998, 33; Pierson/Seiler, S. 263; Redeker, IT-
Recht in der Praxis, S. 346; Taupitz/Kritter, Jus 1999, 842.

144 Ernst, BB 1997, 1057; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 190; Hoeren, Rechts-
fragen des Internet, Rn. 293; Mehrings, MMR 1998, 33; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-
2.3, S. 13; SulRenberger, S. 168; Taupitz/Kritter, Jus 1999, 842; Ultsch, DZWir 1997, 468;
Wendel, S. 91.

145 pjerson/Seiler, S. 263.
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tritt, um eingegangene E-Mails abzurufen.'*® Ein tagliches Durchsehen des elekt-
ronischen Briefkastens kann jedoch andererseits vom Empfanger erwartet werden.
Insofern ist der elektronische Briefkasten nicht anders zu bewerten als der Haus-
briefkasten. Eine Willenserklarung gilt daher am Tag des Eintreffens im Briefkas-
ten bzw., wenn sie zur Unzeit eintrifft, spatestens am néchsten Tag als zugegan-
gen.'*” Bei einem nur sehr gelegentlichen Benutzer des Internets, der sich viel-
leicht selbst seines Mail Account gar nicht bedient und nicht damit rechnen muss,
dass ein anderer ihm eine rechtsgeschaftliche Erklarung per E-Mail zuschickt,
wird man — je nach den Umstadnden des Einzelfalls — moglicherweise von einer
noch selteneren Leerung des elektronischen Briefkastens und somit einem spate-

ren Zugang ausgehen miissen.**®
b) Internet-Telephonie und Videokonferenz

Bei einer Internet-Telephonie oder einer Videokonferenz kommunizieren Erkla-
render und Empfanger durch wechselseitige und simultane miindliche AuRerun-
gen unmittelbar und in Echtzeit miteinander, so dass eine Willenserklarung unter
Berlcksichtigung der techniktypischen Wartezeit flir Komprimierung, Transport
und Dekomprimierung fast zusammen mit der Abgabe auch schon vernommen
wird. Der Empfénger kann dann umgehend reagieren und ebenso unmittelbar
antworten. Auch ist es dem Erklarenden dann aufgrund der Unmittelbarkeit und
Simultaneitat der Kommunikation méglich, beim Empfénger nachzufragen, ob die
Willenserklarung wahrgenommen und verstanden wurde. Internet-Telephonie und
Videokonferenz &hneln stark dem herkémmlichen Ferngesprach per Telefon oder
Bildtelefon. Es handelt sich um eine sogenannte Dialog-Kommunikation.**® Eine

148 Dilger, S. 29; Koch, S. 144.

" Ernst, NJW-CoR 1997, 166; Fringuelli/Wallhduser, CR 1999, 99; Heun, CR 1994, 598
f.; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 190; Kréger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1,
S. 9; Kuhn, S. 70; Scherer/Butt, DB 2000. 1013; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S.
17; SulRenberger, S. 168; Taupitz/Kritter, Jus 1999, 842.

148 SiiRenberger, S. 168.

49 Dilger, S. 24; Ernst, NJW-CoR 1997, 166; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 11; Her-
get/Reimer, DStR 1996, 1291; Heun, CR 1994, 597; Koch, S. 139 f.; Larenz/Wolf, BGB
AT, § 26, Rn. 13, 27 und 33.
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solche Dialog-Kommunikation zwischen zwei Personen im Internet ist als Kom-

150

munikation unter Anwesenden zu qualifizieren.”™” Aulerdem ist es klar, dass die

per Internet-Telephonie oder Videokonferenz abgegebene Willenserklarung in
fliichtiger Form ist.**

Damit gehdren die Internet-Telephonie und Videokonferenz zu ,,sonstiger tech-
nischer Einrichtung® im Sinne der Neufassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB, mit-
tels der die Parteien unmittelbar ,,von Person zu Person“ kommunizieren. Die
Willenserklarung, die auf diese Weise Ubermittelt wird, ist als unverkdrperte Wil-
lenserkl&rung unter Anwesenden in Sinne der Neufassung von § 147 Abs. 1 BGB
zu qualifizieren.®® Der Zugang einer innerhalb eines solchen Kommunikations-
kontakts abgegebenen Willenserklarung ist somit nach der Vernehmungstheorie

zu beurteilen.*®

c¢) Online-Chat

aa) Kommunikation zwischen Menschen

(1) Unter Anwesenden abgegebene Willenserklarung

Beim Online-Chat werden die Willenserklarungen als reine Textbotschaften si-
multan miteinander ausgetauscht. Dieser Austausch findet direkt und in Echtzeit
statt, wodurch eine Texteingabe unmittelbar nach Erteilung des Absendebefehls
per Internet verschickt wird und ohne weitere Zwischenschritte auf dem Bild-
schirm des Computers des Empfangers erscheint, der sie sofort wahrnehmen und
beantworten kann. Auch ermdglicht dieser Kontakt den Teilnehmern, gegebenen-
falls unmittelbar auf eine im Chat abgegebene Willenserklédrung zu reagieren,
Rickfragen zu stellen oder sie zu erlautern. Angesichts dieses simultanen und

unmittelbaren Ubermittlungs- und Verstandigungskontakts ist der Online-Chat an

0 Dilger, S. 24; Eichhorn , S. 72; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 11; Geis, NJW 1997,
3000; Herget/Reimer, DStR. 1996, 1291; Heun, CR 1994, 597; Koch, S. 139 f.

31 Dilger, S. 24.

152 Glatt, S. 37; Heun, CR 1994, 598; Koch, S. 140; Kuhn, S. 98; Wendel, S. 90.

53 Dilger, S. 25; Heun, CR 1994, 598; Koch, S. 140; Wendel, S. 90.
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sich als Dialog-Kommunikation —anzusehen.’® Eine solche Dialog-
Kommunikation zwischen zwei Personen im Internet ist als Kommunikation unter

Anwesenden zu qualifizieren.*®

(2) Unverkorperte Willenserklarung

Beim Online-Chat werden die Nachrichten kurz nach Eintippen und Absenden
auf dem Bildschirm des Computers aller anderen Teilnehmer sichtbar. Im Mo-
ment der Wahrnehmung ist die empfangene Chat-Botschaft nur voribergehend im
Arbeitsspeicher des benutzten Computers gespeichert. Auf eine Zwischenspeiche-
rung bei einem Chat-Server wird jedoch verzichtet, weil eine solche Speicherung
das Ziel einer Echtzeitlibertragung nicht unterstiitzen kdnnte. Auch der Absender
und der Empfénger der Chat-Botschaft konnen diese nach ihrer Présentation re-
gelmaRig nicht speichern. Wie lange die voriibergehende Speicherung im Arbeit-
speicher andauert, kann — abhéngig von der Ausgestaltung des genutzten Chat-
Kanals — jedoch sehr unterschiedlich sein. Meist erscheint die Nachricht in einem
Fenster, in das neue Nachrichten nachriicken und die den bisherigen Text zeilen-
weise verschieben, bis er aus dem Fenster verschwindet. Bei einem stark genutz-
ten Kanal kann die einzelne Nachricht daher innerhalb weniger Sekunden geldscht
sein. Teilweise besteht zwar die Moglichkeit, sich das bisherige Gesprach in ei-
nem gewissen Umfang nochmals anzeigen zu lassen (beispielsweise beim Chat-
Kanal des Providers T-Online). Auf jeden Fall dauert diese voriibergehende Spei-
cherung im Arbeitspeicher aber solange an bis spatestens der Empfanger die Ver-
bindung zum Chat-Server unterbricht oder seinen Computer ausschaltet.'*® Es ist
nicht zu verkennen, dass trotz vorubergehender Verkorperung im Einzelfall ein
Grad an Fliichtigkeit erreicht werden kann, der einer miindlichen AuRerung sehr
nahe kommt. Die per Online-Chat Uibermittelte Willenserklarung ist somit als un-

verkorperte Willenserklarung anzusehen.**

%% Cordes, S. 102; Dilger, S. 24; Hoeren/Queck-Hahn, S. 155.

' Dilger, S. 24; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 11; Geis, NJW 1997, 3000; Her-
get/Reimer, DStR. 1996, 1291; Heun, CR 1994, 597; Hoeren/Queck-Hahn, S. 155; Koch,
S. 1391,

1% siiRenberger, S. 180 ff.; Sieber, S. 38 ff.

%7 Hoeren/Queck-Hahn, S. 155.

62



(3) Anwendung der Vernehmungstheorie

Damit gehort der Online-Chat zu ,,sonstiger technischer Einrichtung” im Sinne
der Neufassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB, mittels dem die Parteien unmittelbar
,von Person zu Person“ kommunizieren. Die Willenserklarung, die per Online-
Chat tbermittelt wird, ist als unverkorperte Willenserklarung unter Anwesenden
in Sinne der Neufassung von 8§ 147 Abs. 1 BGB zu qualifizieren. Der Zugang ei-
ner per Online-Chat abgegebenen Willenserklarung ist somit nach der Verneh-
mungstheorie zu beurteilen.*®

Nach der Vernehmungstheorie ist eine bei der Dialog-Kommunikation abgege-
bene Willenserklarung erst dann zugegangen, wenn der Empfanger den Erkl&-
rungsinhalt richtig und vollstandig zur Kenntnis nimmt oder der Erklarende nach
den flr ihn erkennbaren Umstdnden davon ausgehen darf (gemaR der einge-
schrankten Vernehmungstheorie). Eine solche Kenntnisnahme ist dem Empféanger
nicht schon maoglich, wenn der Erklarende die Willenserklarung formuliert, abge-
geben und per Internet an den Computer des Empféngers geschickt hat, sondern
erst dann, wenn sie tatsachlich lesbar auf dem Bildschirm des Computers abgebil-
det wird.

Entsprechend trégt der Erklarende das Risiko eines Verlusts, einer Verstimme-
lung oder Verspatung der Willenserklarung innerhalb eines Online-Chats von der
Erteilung des Absendebefehls an Uber den Transport bis zum Erreichen des Emp-
fangercomputers, der Darstellung der Willenserklarung auf dem Bildschirm und
der tatséchlichen Kenntnisnahme durch den Empfénger. Bleibt eine an sich még-
liche Kenntnisnahme des Empféangers jedoch aus, etwa weil dieser fir den Erkla-
renden nicht erkennbar und voribergehend die Augen oder das Bildschirmfenster
schlielt, ohne die auf dem Bildschirm wiedergegebene Willenserklarung zu lesen,
so ist dies nicht anders zu beurteilen als der Fall, dass der Empféanger bei einer
mandlichen Willenserklarung die Ohren verschliel3t oder bei einem Telefonat den
Horer zur Seite legt. Dann hat der Erklarende dem Empfanger nach den fir ihn

erkennbaren Umstédnden die Mdglichkeit einer Kenntnisnahme verschafft und

158 Bundesrat-Drucksachen, 2000, 535/00 S. 40; Cordes, S. 102; Dilger, S. 25; Hoe-
ren/Queck-Hahn, S. 155; Kath/Riechert, S. 52; Pierson/Seiler, S. 263.
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muss an sich keinen Zweifel daran haben, dass seine Willenserklarung auch ver-
nommen worden ist, selbst wenn der Empfanger die Kenntnisnahme tatsachlich

durch in seiner Sphare liegende Umstande verhindert hat.*>®

bb) Computerkommunikation

(1) Unter Abwesenden abgegebene Willenserklarung

Bei der Computerkommunikation besteht zwischen zwei dialogféhigen Compu-
tern online ein direkter Kontakt. Sie tauschen automatisch erstellte Willenserkl&-
rungen untereinander aus, indem sie z. B. permanent den Lagerbestand des jewei-
ligen Unternehmens uberprifen und bei Bedarf fehlende Guter beim Partnersys-
tem bestellen. Bei Computerkommunikation kommunizieren also zwei Computer
simultan und unmittelbar miteinander. Es konnte gerechtfertigt sein, eine Dialog-
Kommunikation zwischen zwei Computern anzunehmen.

Bei dieser Kommunikation handelt es sich jedoch genaugenommen nur um einen
Scheindialog. Ausgehend vom Idealtyp der Dialog-Kommunikation als Gespréach
zwischen zwei Personen, das von Angesicht zu Angesicht, aber auch ber ein
Medium wie Telefon oder Online-Chat gefiihrt werden kann, ist das Wesen eines
Dialogs letztlich nicht nur der wechselseitige, simultane und unmittelbare Aus-
tausch von Willenserklarungen. Daruber hinaus muss ein Dialog auch so frei, so
flexibel sein, dass der eine Gesprachspartner auf die AuBerung des anderen indi-
viduell eingehen, seine eigene AuRerung erlautern und sich bei dem anderen des
richtigen Verstandnisses vergewissern kann.'®® Dies ist aber bei Computerkom-
munikation zwischen zwei Computern kaum maoglich. Der Computer kann nur
aufgrund ihrer Programmierung reagieren und keine individuellen Verhaltenswei-
sen interpretieren.®® Zudem kann eine Kommunikation zwischen Computern
nicht mit dem Austausch zweier Menschen, die gegenseitig nachfragen und sich
individuell aufeinander einstellen kdnnen, verglichen werden. Selbst wenn das

Partnersystem eine Fehlermeldung sendet, kann der andere Computer nicht genau

159 SiiRenberger, S. 183.
1% Heun, CR 1994, 597; Fringuelli/Wallhauser, CR 1999, 97.
181 Heun, CR 1994, 597.
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nachvollziehen, woran eine Erklarungsverarbeitung gescheitert ist. Insoweit ist
kein gegenseitiges Nachfragen zwischen den Computern méglich.'®?

Daher ist die Computerkommunikation nicht als Dialog- sondern nur als Ein-
weg-Kommunikation unter Abwesenden zu qualifizieren. Die per Computerkom-
munikation Ubermittelte Willenserklarung ist auch durch Abspeichern dauerhaft
verfiigbar, so dass sie spater am Bildschirm des Computers wieder dargestellt
werden kann. Sie ist somit als verkorperte Willenserklarung anzusehen und nach
der Empfangstheorie (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beurteilen.

(2) Bereich des Empfangers

Bei der Computerkommunikation ist die Willenserklarung in den Bereich des
Empfangers gelangt, sobald sie den Ubertragungsweg verlassen hat und tiber eine
Schnittstelle hinweg in die Computeranlage des Empfangers gelangt ist. An dieser

Schnittstelle beginnt der Bereich des Empfangers.**®
(3) Mdoglichkeit der Kenntnisnahme

Bei der Computerkommunikation ist die Kenntnisnahme sofort zu erwarten. Es
ist davon auszugehen, dass eine auf der Empfangerseite eingesetzte Computeran-
lage rund um die Uhr in Betrieb ist und eine Willenserklarung sofort und nicht nur
innerhalb der Geschéftszeiten ausgewertet und verarbeitet wird. Wenn die Wil-
lenserklarung also sofort nach Eingang in der Computeranlage des Empfangers
weiterverarbeitet wird bzw. von dieser entsprechende Reaktionsschritte eingeleitet
werden, l&sst sich die zeitliche Begrenzung auf die Ublichen Geschéftszeiten nicht
mehr aufrechterhalten. Damit ist mit der Zugangskenntnisnahme durch den Emp-

fanger sofort zu rechnen.*®

d) World Wide Web

1%2 Heun, CR 1994, 597.
193 Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 77.
1% Heun, CR 1994, 598; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 82.
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aa) Abruf einer passiven Web-Seite

Bei Abruf von Informationen aus einer passiven Web-Seite, die keine unmittel-
bare Kontaktaufnahme (etwa Uber ein elektronisches Bestellformular) anbietet, ist
nicht anders zu beurteilen als eine Willenserklarung per E-Mail. Soweit im Ein-
zelfall inhaltlich eine Willenserklarung des Betreibers einer solchen passiven
Web-Seite vorliegt, wird diese zundchst auf einem Server dauerhaft gespeichert
und ist fur den Empfanger nach Ubertragung auf dessen Computer als verkérperte
Willenserklarung wahrnehmbar. Der Empfénger kann die Web-Seite am Bild-
schirm des Computers anschauern und sie durch Abspeichern oder Ausdrucken
dauerhaft verfligbar machen. Ist ein Reagieren auf die empfangene Willenserkla-
rung aus der Web-Seite aber nur per E-Mail oder auf3erhalb des Internets méglich,
besteht kein rechtlich relevanter Unterschied etwa zur Ubersendung eines schrift-
lichen Angebots per Post.'®®

Im Ergebnis ist daher die Willenserklarung mittels passiver Web-Seite als ver-
kérperte Willenserklarung unter Abwesenden zu qualifizieren.'®® Und der Zugang

ist somit nach der Empfangstheorie (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beurteilen.

bb) Kommunikation zwischen Menschen und Computeranlage (Webserver)

Hat der Benutzer beim World Wide Web durch Eingabe der Adresse oder Ankli-
cken eines Hyperlinks eine Web-Seite angefordert oder hat er gegeniiber der Co-
mputeranlage eines Anbieters eine Willenserklarung abgegeben, indem er eine
Formularseite ausgefullt oder ein Funktionsfeld anklickt hat, so werden diese Ein-
gaben per World Wide Web direkt zur Computeranlage ubertragen. Nachdem die
Computeranlage die Eingaben des Benutzers empfangen hat, werden sie verarbei-
tet. Als Reaktion auf die Anforderung oder Willenserklarung und als Ergebnis des
Verarbeitungsvorgangs kann dann von der Computeranlage eine bestimmte vorge-
fertigte oder entsprechend aktualisierte Web-Seite per World Wide Web auf den
Computer des Benutzers heruntergeladen werden. Dabei kann die Web-Seite ih-

rerseits beispielsweise eine Computererklarung enthalten, aber auch eine schlichte

185 Glatt, S. 37.
186 Glatt, S. 37; Schuster-Schmitz, S.101.
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Eingangsbestatigung, eine Fehlermeldung oder vom Benutzer angeforderte und
aus einer Datenbank abgerufene Informationen.

Es stellt sich die Frage, ob die Kommunikation zwischen Menschen und Compu-
teranlagen als Einweg-Kommunikation unter Abwesenden oder als Dialog-
Kommunikation unter Anwesenden zu beurteilen ist.

Eine Kommunikation mit einer Computeranlage kann sich immer nur in dem
Rahmen bewegen, der durch die Programmierung vorgegeben wird. Anders als in
einem personlichen Dialog ist es dem Benutzer nicht mdglich, eine beliebige Au-
Rerung zu machen und abzuwarten, ob sie von seinem Gegeniiber vernommen und
verstanden wird, und sie dann genauer zu erldutern und zu erklaren. Denn eine
Computeranlage kann nur insoweit auf die Eingaben des Benutzers reagieren, als
diese Eingaben von ihnen analysiert werden kann. Insofern kann die AuRerung
des Benutzers immer nur systemkonform sein und muss schon bei der Program-
mierung als maoglich erkannt und gleichsam vorweggedacht worden sein. Der Be-
nutzer ist also bereits bei seiner AuRerung und Eingabe nicht so frei wie bei einem
Dialog mit einer anderen Person, sondern nur so frei, wie die Programmierung der
Computeranlage es zuldsst, in der Regel durch Vorgabe von anzuklickenden
Funktionsfeldern, anzukreuzenden Begriffen auf einer Formularseite.™®’

Die Computeranlage ist nicht imstande, den individuellen Verstdndnishorizont
des Benutzers zu begreifen und ihre Reaktion diesem Verstandnis anzupassen,
sondern sie kann auf Eingaben des Benutzers nur mit den von der Programmie-
rung vorgegebenen Programmschritten reagieren. Zwar kann eine Computeranla-
ge so programmiert werden, dass sie Fehler- oder Sicherungsroutinen durchlauft
und dem Benutzer die Mdglichkeit gibt, seine Eingabe zu berprifen und zu kor-
rigieren, oder sie kann innerhalb einer Hilfefunktion ihrerseits vorprogrammierte
Erlauterungen geben. Sie kann sich jedoch nicht bei begrindetem Zweifel durch
entsprechende Nachfragen vergewissern, ob der Benutzer eine Willenserklarung
auch wirklich richtig verstanden hat, und gegebenenfalls Missverstandnisse oder
inhaltliche Verstandnisprobleme durch individuelle problemorientierte Erléaute-

rungen beseitigen.*®®

17 Biernoth, S. 141; Glatt, S. 40.
1% Dilger, S. 25; Heun, CR 1994, 597; Glatt, S. 40.
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Umgekehrt ist es dem Benutzer gegeniiber der Computeranlage nicht maglich,
seinerseits eine individuelle und nicht durch die Programmgestaltung vorgegebene
Verstandnisfrage zu stellen oder sich seinerseits zu vergewissern, ob eine von ihm
abgegebene Willenserklarung von der Computeranlage inhaltlich richtig und voll-
standig verstanden wurde.**®

Im Ergebnis ist im Bereich des World Wide Web bei einer Kommunikation zwi-
schen dem Benutzer und einer Computeranlage (Webserver) als Einweg-
Kommunikation unter Abwesenden zu qualifizieren. Die auf dieser Weise Uber-
mittelte Willenserklarung ist auch durch Abspeichern dauerhaft verfugbar, so dass
sie spater am Bildschirm des Computers wieder dargestellt werden kann. Sie ist
somit als verkorperte Willenserklarung anzusehen und nach der Empfangstheorie

(§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beurteilen.*”

D. Widerruf einer Willenserklarung im Internet

Gemal} § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wird die Willenserklarung nicht wirksam, wenn
dem Empféanger vorher oder gleichzeitig mit der Willenserklarung ein Widerruf
zugeht. Bis zum Zugang verbleibt die Willenserklarung in der Risikosphdre des
Erklarenden und macht einen Widerruf méglich. Geht die Willenserklarung aber
fruher als der Widerruf zu, so ist es ohne Bedeutung, ob der Empfénger von ihm
gleichzeitig oder sogar zuvor Kenntnis erlangt.”*

Widerruft der Erklarende eine Willenserklarung in Form einer E-Mail, indem er
eine zweite E-Mail an den Empfanger schickt, in der er Abstand von seiner vorhe-
rigen Erklarung nimmt, ist hinsichtlich der Wirksamkeit dieses Widerrufs danach
zu unterscheiden, ob auf der Empfangerseite der Empfanger selbst tatig oder seine

Computeranlage eingeschaltet ist.

189 Dilger, S. 25; Glatt, S. 40; Scheuerer, S. 26 ff.

170 Dilger, S. 25; Fringuelli/Wallhduser, CR 1999, 97 f.; Heun, CR 1994, 597; Miinch-
Komm-Kramer, Bd. 1, § 147 BGB, Rn. 3; Paefgen, CR 1993, 560; Scheuerer, S. 27.

1 Cordes, S. 90; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 130 Rn. 29; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1,
8 130 Rn. 40; Staudinger-Dilcher, § 130 Rn. 60; Medicus, BGB AT, Rn. 300; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., § 130 Rn. 11; a. A. Hubner, BGB AT, Rn. 737.
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Wenn nicht der Empféanger selbst seine E-Mail abruft und zur Kenntnis nimmt,
sondern der Empfang und die Verarbeitung automatisch durch seine Computeran-
lage erfolgen, geht eine Willenserklarung unmittelbar mit dem Erreichen der
Computeranlage zu, unabhéngig von Geschaftszeiten oder einer nach der Ver-
kehrsanschauung zu erwartenden personlichen Kenntnisnahme des Empféngers.
Damit ist es dem Erklarenden praktisch unmdglich, seine Willenserklarung zu
widerrufen, denn regelmélig wird die per E-Mail verschickte Willenserklarung
die Computeranlage friher erreichen und damit friher zugehen als ein nachtrag-
lich verschickter Widerruf.}?

Wenn der Empfanger personlich die fur ihn bestimmte E-Mail vom Mail-Server
abruft, um sie zur Kenntnis zu nehmen (Abrufspeicherung) oder sie direkt vom
Monitor der Computeranlage zur Kenntnis nimmt (direkte Ubermittlung), so ist
ein Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB denkbar, wenn er auf dem Mail-Server
oder der Computeranlage gespeichert wurde, bevor der Abruf der gleichfalls ge-
speicherten Willenserklarung nach der einzelfallméaRRig zu bestimmenden Ver-
kehrsanschauung zu erwarten ist. Das ist z. B. der Fall, wenn die Willenserklarung
im Geschéaftsverkehr auf3erhalb der Geschaftszeiten oder bei Privatpersonen zur
Unzeit zugeht. Dann erfolgt der Zugang erst am nachsten Arbeitstag oder nachs-
ten Tag. In diesen Fallen ist es moglich, dass ein Widerruf noch gleichzeitig mit
der Willenserklarung den Empfanger erreicht, unabhangig davon, ob der Empfan-
ger zuerst die Willenserklarung selbst abruft oder den Widerruf. Dagegen erfolgt
der Widerruf verspatet, wenn er erst dann gespeichert wird, nachdem der Emp-
fanger die Willenserklarung bereits abgerufen und zur Kenntnis genommen hat.*"
Dies ist mit einem Briefkasten zu vergleichen, in welchen eine Nachricht zur Un-
zeit eingeworfen wird. Der Absender hat bis zum tatsdchlichen Zugangszeitpunkt
noch die Mdglichkeit, die Willenserklarung zu widerrufen.

Hat der Benutzer im Rahmen einer Internet-Telephonie oder Videokonferenz
eine Willenserklarung abgegeben, so scheidet ein wirksamer Widerruf aus. Der
Zugang einer Willenserklarung ist bei diesen Kommunikationsformen nach der

Vernehmungstheorie zu beurteilen. Der Empfanger wird die verbal abgegebene

172 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 85; Koch, S. 145 f.; Kéhler/Arndt, S. 48;
Mehrings, MMR 1998, 33.
3 Cordes, S. 117; Koch, S. 146; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 16 f.
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Willenserklarung vor dem erst nachtraglich erklarten Widerruf wahrnehmen. Die
Willenserklarung ist damit bereits zugegangen und wirksam, bevor auch der Wi-
derruf zugeht, so dass der Widerruf nicht beachtlich und die Wirksamkeit der Wil-
lenserklarung nicht beseitigt ist.*™

Hat der Erklarende seine Willenserklarung innerhalb eines Online-Chats abge-
geben, so scheidet ein wirksamer Widerruf aus. Der Zugang einer Willenserkla-
rung ist bei dieser Kommunikationsform nach der Vernehmungstheorie zu beur-
teilen. Der Empféanger wird die zuerst abgegebene Willenserklarung regelméRig
auch vor dem erst spater abgegebenen Widerruf wahrnehmen. Damit geht die
Willenserklarung vor dem Widerruf zu, der damit wirkungslos ist.'"

Soweit im Einzelfall inhaltlich eine Willenserklarung auf einer passiven Web-
Seite des Anbieters vorliegt, ist der Widerruf regelmalig ausgeschlossen. Denn es
ist zu vermuten, dass die Web-Seite bald nach der Speicherung auf dem Server
vom Benutzer abgerufen und die Willenserklarung zur Kenntnis genommen wird.

Regelmélig ausgeschlossen ist auch der Widerruf einer bei Kommunikation
zwischen Menschen und Computeranlage (Webserver) abgegebenen Willenser-
klarung. In diesem Fall ist eine Verarbeitung der Willenserklarung durch die
Computeranlage beziehungsweise eine Kenntnisnahme des Benutzers regelmaRig
unmittelbar nach dem Erreichen der Computeranlage oder des Computers des
Benutzers zu erwarten und der Zugang bewirkt. Ein nachtraglicher Widerruf wird
die Computeranlage oder den Benutzer also erst nach Zugang der Willenserkla-
rung erreichen und ist damit verspatet und unwirksam.'"®

Am 20. Mai 1997 ist die Richtlinie 97/7/EG des Européaischen Parlaments und
des Européaischen Rates uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im
Fernabsatz erlassen worden.'”’ Sie regelt neben umfassenden Informationspflich-
ten des Anbieters insbesondere ein Widerrufsrecht des Verbrauchers. Am 01. Juli
2000 trat in Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie das Fernabsatzgesetz in Kraft.'"®

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurden die Vorschriften des Fern-

1% SiiRenberger, S. 202.

175 SiiRenberger, S. 201.

178 Dilger, S. 31; StiRenberger, S. 202.

T ABI. EG Nr. L 144 v. 4. 6. 1997, 19 ff. (nachfolgend: Fernabsatzrichtlinie).

178 Gesetz iiber Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucherrechts sowie zur
Umstellung von Vorschriften auf Euro, BGBI. 2000 I, 897 ff.
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absatzgesetzes in das Birgerlichen Gesetzbuch tberfiihrt (88 312b-d), ohne dass
sich inhaltliche Anderungen ergaben.’” Der Verbraucher kann binnen zwei Wo-
chen ohne Angabe von Griinden in Textform oder durch Rucksendung der Sache
den Vertrag widerrufen (§ 312d Abs. 1 i. V. m. 8 355 Abs. 1 BGB). Die Frist
beginnt mit Eingang der Waren beim Verbraucher, bei Dienstleistungen mit Ver-
tragsschluss (§ 312 Abs. 2 in Abweichung von § 355 Abs. 2 S. 1 BGB). Das Wi-
derrufsrecht kann ohne Angabe von Griinden ausgelibt werden. Damit stehen dem
Verbraucher bei einem Fernabsatzvertrag weitergehende Widerrufsmoglichkeiten
zu. Insbesondere kann er dann auch in den Fallen der Internet-Kommunikation, in
denen ein Widerruf gemaR § 130 BGB daran scheitert, dass die Willenserklarung

stets vor dem Widerruf zugeht, problemlos widerrufen.*®

E. Ergebnis

Im Ergebnis bieten die Normen tber den Zugang der Willenserklarung im Bir-
gerlichen Gesetzbuch (ergénzt durch die hergebrachten Auslegungskriterien und
Wertungen) eine hinreichende Grundlage dafir, auch im Bereich des elektroni-
schen Vertragsabschlusses zu angemessenen und sich in das Gesamtsystem einfi-
genden Ldsungen zu gelangen.

Eine E-Mail l&sst sich nach der herkémmlichen Zugangslehre des Birgerlichen
Gesetzbuches als verkdrperte Willenserklarung unter Abwesenden qualifizieren
und ihr Zugang kann nach der Empfangstheorie (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) gelost
werden.

Die Internet-Telephonie und Videokonferenz gehdren zu ,,sonstiger technischer
Einrichtung™ im Sinne der Neufassung von 8§ 147 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Willens-
erklarung, die auf diese Weise Ubermittelt wird, ist als unverkdrperte Willenser-
klarung unter Anwesenden nach der Neufassung von 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB zu
qualifizieren. Der Zugang ist nach der Vernehmungstheorie zu beurteilen.

Auch der Online-Chat gehért zu ,,sonstiger technischer Einrichtung® im Sinne
der Neufassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Willenserklarung, die per Onli-
ne-Chat tbermittelt wird, ist als unverkdrperte Willenserklarung unter Anwesen-

19 Micklitz, EuZW 2001, 133 ff.

180 1m 6. Kapitel C. 111. wird das Widerrufsrecht weiterhin erértert.
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den nach der Neufassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB zu qualifizieren. Der Zu-
gang ist nach der Vernehmungstheorie zu beurteilen.

Bei der Computerkommunikation kommunizieren zwei Computern auch simul-
tan und unmittelbar miteinander. Aber mangels flexibler und individueller Wil-
lenserklarungen und gegenseitiger Nachfragen ist die Computerkommunikation
nicht als Dialog-Kommunikation zu beurteilen. Die Willenserklarung bei Compu-
terkommunikation ist nicht nach der Vernehmungstheorie gemaR § 147 Abs. 1 S.
2 BGB, sondern als Einweg-Kommunikation unter Abwesenden gemal? § 130
Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren. Der Zugang ist nach der Empfangstheorie zu
beurteilen.

Im World Wide Web ist die Willenserklarung mittels passiver Web-Seite als
verkorperte Willenserklarung unter Abwesenden zu qualifizieren. Der Zugang ist
nach der Empfangstheorie (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beurteilen. Die Kommuni-
kation zwischen Mensch und Computeranlage (Webserver) ist genauso zu beurtei-
len wie bei einer Computerkommunikation. Die Willenserklarung ist als unter
Abwesenden geméal 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu qualifizieren. Der Zugang ist nach

der Empfangstheorie zu beurteilen.
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4. Kapitel: Zustandekommen des elektronischen Vertra-

ges im Internet

Wie im reguléren Geschaftsleben kénnen auch auf elektronischem Weg Vertrage
abgeschlossen werden, ndmlich per E-Mail, Online-Chat, World Wide Web, In-
ternet-Telephonie und Videokonferenz. Es stellt sich die Frage, wie im Internet
Vertrédge abgeschlossen werden kénnen und ob das Birgerlichen Gesetzbuch -
berhaupt geeignet ist, die Rechtsprobleme des Zustandekommens des elektroni-

schen Vertrages im Internet zu erfassen und zufriedenstellend zu lI6sen.
A. Definition des Vertrages

Der Vertrag ist ein Rechtsgeschaft, welches aus inhaltlich Gbereinstimmenden,
mit Bezug aufeinander abgegebenen Willenserklarungen von wenigstens zwei
Personen besteht.®! Dabei heifit die zeitlich vorangehende Erklarung ,,Antrag"
(oder Angebot) und die sich hierauf beziehende spatere Erklarung des anderen
Teils ,,Annahme* (8§ 145 ff. BGB).'*

Durch den Antrag wird ein Vertragsschluss einem anderen in der Weise angetra-
gen, dass das Zustandekommen des Vertrages nur noch von dessen Einverstandnis
abhangt.®*®* Mithin miissen Gegenstand und Inhalt des Vertrages im Antrag so
bestimmt oder gemal? 88 133, 157, 315 ff. BGB so bestimmbar angegeben sein,
dass die Annahme durch ein schlichtes ,,Ja“ moglich ist.’®* Der Antrag muss zwar
nicht fur alle Vertragspunkte, wohl aber fur die wesentlichen — die essentialia ne-
gotii — eine objektiv verstandliche Regelung enthalten oder diese zumindest be-

stimmbar machen.'®

181 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 51.

182 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 51.

83 Flume, BGB AT I, § 351 1.

184 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 93; Staudinger-Dilcher, § 145 BGB, Rn. 5; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., Einf v § 145 BGB, Rn. 1.

185 MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 145 BGB, Rn. 4.
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Auch die Bestimmung der Person des Antragsempfangers gehort infolgedessen
regelmaRig zum Inhalt eines Antrags. Eine Ausnahme gilt nur fur die Falle, in
denen sich der Antragende seine Vertragspartner nicht aussuchen will und ein
individueller Antrag nicht mdglich ist (Offerte ad incertas personas). Hier ist auch
der Antrag an einen unbestimmten Personenkreis verbindlich.*®® AuBerdem muss
der Antrag den Willen zur rechtlichen Bindung zum Ausdruck bringen.'®” Fehlt
dieser Wille — etwa bei einer Erklarung an einen unbestimmbaren Personenkreis —
handelt es sich lediglich um eine Aufforderung zur Abgabe von Angeboten (invi-
tatio ad offerendum). Was im Einzelfall vorliegt, ist Auslegungsfrage. Fir die
Unterscheidung ist nicht der innere Wille des Antragenden das mal3gebliche Kri-
terium, sondern die Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont und die

Behandlung typischer Fallgruppen.®

B. Elektronischer Vertragsabschluss per E-Mail

I. Antrag (Angebot) und Annahme

Der elektronische Vertragsabschluss per E-Mail wird in der Regel nicht wesent-
lich anders ablaufen als per herkémmliche Briefpost. Ein Benutzer verfasst eine
E-Mail, in der er einem anderen den Abschluss eines Vertrages beliebigen Inhalts
anbietet, und schickt sie dem potentiellen Vertragspartner zu. Sobald dieser die E-
Mail erhalten hat, kann er iberlegen, ob er am Vertragsabschluss interessiert ist,
und dem Antragenden dann seine Annahme wiederum in Form einer E-Mail zu-
schicken. Denkbar ist auch, dass der Empfanger des Vertragsangebots seinerseits
auf die Zusendung einer ausdriicklichen Annahmeerklarung per E-Mail verzichtet
und das Angebot lediglich durch konkludentes Verhalten annimmt, etwa indem er
per E-Mail bestellte Ware einfach dem Antragenden zuschickt und damit seinen
Annahmewillen eindeutig nach auflen zu erkennen gibt. SchlieBlich kann die An-

nahme auch durch Schweigen erfolgen, wenn es sich bei den Parteien um Kauf-

18 Flume, BGB AT Il, 8§ 351 1; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1989, 19.

187 palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 145 BGB, Rn. 2.

188 palandt-Heinrichs, 61. Aufl.; § 145 BGB, Rn. 2; Soergel-Wolf, Bd. 2, § 145 BGB, Rn.
6.
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leute handelt, die in stdndiger Geschaftsbeziehung zueinander stehen und der
Leistungspflichtige fur andere Dienstleistungen erbringt (8 362 | HGB). AulRer-
dem geht die Rechtssprechung bei Schweigen von einer Annahme aus, wenn nach
dem Umsténden des Einzelfalls unter Bericksichtigung von Treu und Glauben
mit Ricksicht auf die Verkehrssitte eine Ablehnungserklarung erwartet werden
durfte, das Schweigen daher nur als Annahme gedeutet werden kann. Diese

Grundsatze gelten im Handelsverkehr, aber auch unter Privatpersonen.'®°

I1. Annahmefrist

Besonderheiten gegentiber dem herkdmmlichen Rechtsgeschaftsverkehr ergeben
sich fiir den elektronischen Vertragsabschluss per E-Mail jedoch bezlglich der
Annahmefrist. Die einseitige Bindung des Antragenden an seinen Antrag ist flr
diesen nachteilig, weil sie dem Antragsempfanger die Mdglichkeit eroffnet, et-
waige Anderungen der Umstande (z. B. die konjunkturelle Entwicklung) abzu-
warten und damit auf Kosten des Geschaftsgegners zu spekulieren. Die Bindung

190 Andererseits soll der An-

des Antragenden ist deshalb nur eine beschréankte.
tragsempfanger durch die Antragsbindung (8 145 BGB) vor einer Ubereilten, unter
zeitlichem Druck abgegebenen Annahme bewahrt werden.

Die Kommunikation per E-Mail ist keine Dialog-, sondern eine Einweg-
Kommunikation, die unter Abwesenden stattfindet. Erklarender und Empfanger
stehen nicht in einem unmittelbaren und zeitgleichen Kommunikationskontakt
zueinander, da die E-Mail dem Empfénger nicht im Rahmen einer wechselseitigen
und simultanen Verbindung unmittelbar und in Echtzeit zugeschickt wird.*** Auf-
grund des Fehlens eines unmittelbaren und zeitgleichen Kommunikationskontakts
kann der Antragende nach den regelméRigen Umstanden nicht die sofortige An-
nahme seines Antrags erwarten (§ 147 Abs. 2 BGB). Da die Kommunikation per
E-Mail unter Abwesenden stattfindet*®?, bestimmt sich die Annahmefrist gemag §

147 Abs. 2 BGB danach, wann der Antragende nach den regelmaRigen Umstén-

18 BGHZ 1, 353, 355; Hance, S. 167 ff.; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 4 ff.

1% MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 147 BGB, Rn. 1; Schulze-Dérner, § 147 BGB, Rn. 1.
191 Sjehe 3. Kapitel. C. 11. 2. a).

192 Sjehe 3. Kapitel. C. 11. 2. a) cc).
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den die Annahme seines Antrags erwarten darf, es sei denn, dass der Antragende
selbst eine dann vorrangig zu wahrende Frist zur Annahme bestimmt hat (§ 148
BGB).

Die im Burgerlichen Gesetzbuch zeitlich nicht fixierte Annahmefrist setzt sich
aus der Zeit fur die Ubermittlung des Antrags an den Empfanger, dessen Bearbei-
tungs- und Uberlegungszeit sowie aus der Zeit fiir die Ubermittlung der Antwort

198 Aufgrund der hohen Ubertragungsgeschwin-

an den Antragenden zusammen.
digkeiten reduziert sich die nach den regelmaRigen Umstdnden zu erwartende
Annahmefrist gemal § 147 Abs. 2 BGB auf die Bearbeitungs- und Uberlegungs-
zeit des Antragsempfangers'®, z. B. bei der Kommunikation per E-Mail mit Ab-
rufspeicherung, in der die E-Mail in einem Mailbox-System des Mail-Anbieters
zwischengespeichert wird und dort vom Empfanger jederzeit abrufbar ist. Wie
lang man die Zeit fur die Uberlegung und die Bearbeitung einer Annahme zu be-
messen hat, ist letztlich eine Frage des Einzelfalls und wird sich unter anderem
nach dem Inhalt des angetragenen Vertrages sowie beispielsweise danach richten,
welchen Umfang die Geschaftstatigkeit des Antragsempfangers hat.'*®

Anders ist es zu beurteilen, wenn bei einer E-Mail-Kommunikation auf Seiten
des Antragsempfangers eine Computeranlage verwendet wird und die Bearbei-
tung sowie Beantwortung des Antrags damit automatisch erfolgen, z. B. beim
Vertragsabschluf? per Internet im 24-Stunden-Service. Hier kann der Antragende
im Einsatz eines solchen vollautomatisierten Computersystems einen weitgehen-
den Verzicht des Antragsempféangers auf die ihm nach § 147 Abs. 2 BGB gewéhr-
te Uberlegungs- und Bearbeitungszeit sehen. Der Antragende kann daher regel-
malig erwarten, dass eine sofortige Annahmeerklarung maéglich ist. Aufgrund des
hochleistungsfahigen und vollautomatisierten Computersystems sowie der hohen
Ubertragungsgeschwindigkeit reduziert sich also die nach den regelmaRigen Um-

stdnden zu erwartende Annahmefrist geméal § 147 Abs. 2 BGB nur auf Sekunden

1% OLG Frankfurt, NJW-RR 1986, 329; MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 147 BGB, Rn.
6.

19% Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 87; Kdhler/Arndt, S. 46; Pierson/Seiler, S.
258.

195 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 88.
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bis wenige Minuten, je nach Auslastung der zum Transport verwendeten Netz-
werkleitungen und Host-Rechner.'*®

Im Ergebnis wird ein Vertrag per E-Mail nicht anders abgeschlossen als im her-
kommlichen Rechtsgeschéftsverkehr. Besonderheit in der E-Mail-Kommunikation
ist lediglich, die Annahmefrist wegen der hohen Ubermittlungsgeschwindigkeit
viel kirzer zu bemessen als beim herkdmmlichen Vertragsabschluss unter Abwe-
senden. Insbesondere bei einer automatischen Verarbeitung und Bearbeitung von

E-Mails betragt die Annahmefrist sogar nur Sekunden bis wenige Minuten.

C. Elektronischer Vertragsabschluss per Internet-Telephonie und

Videokonferenz

Bei der Kommunikation per Internet-Telephonie oder Videokonferenz wird ein
Vertrag nicht anders abgeschlossen, als dies per herkdmmliches Ferngesprach der
Fall ist. Der Antragende formuliert mindlich einen Antrag, der vom Antragsemp-
fanger durch eine gleichfalls miindliche Erklarung angenommen wird.*’

GemaR § 147 Abs. 1 BGB kann der einem Anwesenden gemachte Antrag nur
sofort angenommen werden. Dies gilt auch fur einen per Fernsprecher oder sons-
tigen technischen Einrichtung von Person zu Person gemachten Antrag.

Denn bei der Internet-Telephonie oder Videokonferenz kommunizieren Antra-
gende und Annehmende durch wechselseitige und simultane miindliche AuRerun-
gen unmittelbar und in Echtzeit miteinander. Die Internet-Telephonie und Video-
konferenz gehdren zu ,,sonstiger technischer Einrichtung” im Sinne der Neufas-
sung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB, und ein Antrag unter Anwesenden ist zu beja-
hen.'® Bei der Kommunikation per Internet-Telephonie und Videokonferenz
muss der Antragsempfanger den Antrag also sofort annehmen.**°

D. Elektronischer Vertragsabschluss per Online-Chat

19 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 88; Kohler/Arndt, S. 46; Kuhn, S. 115; Pier-
son/Seiler, S. 258; SulRenberger, S. 208.

Y97 SiiRenberger, S. 221.

1% Sjehe 3. Kapitel C. 1. 2. b).

99 SiiRenberger, S. 221.
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Bei der Kommunikation per Online-Chat ist der Vertragsabschluss nicht anders
zu beurteilen. Der Antragende kann einen Antrag schriftlich dadurch abgeben,
dass er es in seine Client-Software eingibt und dann an den Empfanger schickt.
Dieser kann dann durch Eingabe und Versendung einer entsprechenden Chat-
Botschaft den Antrag annehmen.

Beim Vertragsabschluss per Online-Chat tauschen Antragende und Annehmende
die Textbotschaft simultan und wechselseitig aus. Damit ist ein Online-Chat an
sich als Dialog-Kommunikation anzusehen. Der Online-Chat gehort zu ,,sonstiger
technischer Einrichtung” im Sinne der Neufassung von § 147 Abs. 1 S. 2 BGB,
und der Antrag wird unter Anwesenden abgegeben.?®® GemaR § 147 Abs. 1 S. 2
BGB muss der Antragsempfanger den Antrag also sofort annehmen.?®*

E. Elektronischer Vertragsabschluss per World Wide Web

I. Web-Seiten als Angebot oder invitatio ad offerendum

Um einen Vertrag per World Wide Web abzuschlieRen, wahlt der Benutzer auf
der Web-Seite des Ware- und Dienstleistungsanbieters einfach das gewtinschte
Produkt aus dessen Waren- bzw. Dienstleistungspalette aus, gibt die angeforder-
ten Personalien zumeist in eine Bestellmaske ein und sendet diese dann elektro-
nisch an den Anbieter ab.

Es stellt sich die Frage, ob ein in der Web-Seite enthaltenes Angebot zum Ver-
kauf einer Ware, zum Abruf einer Information, zur Nutzung eines Computerpro-
gramms oder einer Datenbank bereits ein verbindlicher Antrag im Sinne des § 145
BGB darstellt oder lediglich eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (in-
vitatio ad offerendum) ist.

Eine invitatio ad offerendum ist kein Angebot, sondern lediglich eine Aufforde-
rung an andere, ein Angebot zu unterbreiten. Eine Auslegung als invitatio ad offe-
rendum dient als Schutzmechanismus: eine unbegrenzte Zahl von Personen konn-

te durch Annahmeerklarung einen Vertragsabschluss zustande bringen, was zur

200 Sjehe 3. Kapitel C. I1. 2. ¢) aa) (3).
201 schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 18; SiiRenberger, S. 209 f.
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Folge hétte, dass der ,,Antragende* dann maoglicherweise nur wenige der gultigen
Vertrége erflllen konnte und dadurch gegeniiber den anderen Vertragspartnern
wegen Nichterfiillung der Vertrage schadensersatzpflichtig ware.?*? Ferner kénnte
jemand das ,,Angebot“ annehmen, den der ,,Anbieter* z. B. wegen Zahlungsunfa-
higkeit nicht als Vertragspartner haben will %

Sofern in der Darstellung auf einer Web-Seite bereits ein verbindlicher Antrag
zum Abschluss eines Vertrages lage, wére der Antragende nach § 145 BGB an
seine Erklarung gebunden, sofern er nicht, was aber deutlich gemacht werden
musste, die Gebundenheit ausgeschlossen hatte. Der Vertrag kdme also durch die
rechtzeitige Annahme des Benutzers zustande, ohne dass der Antragende noch
Einfluss auf den Vorgang hétte. Dies wirde nicht nur bei einem Angebot an einen
bestimmten Dritten gelten, sondern in gleicher Weise fiir Angebote an die Offent-
lichkeit (ad incertas personas), hier also an alle WWW-Benutzer.”*

MaRgeblich fir die Auslegung einer solchen Darstellung von Waren und Dienst-
leistungen auf der Web-Seite ist namlich, wie der Benutzer den Inhalt der Web-
Seite nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte verstehen

muss.2%®
1. Kauf von materiellen Waren

Der Kauf von materiellen Waren im World Wide Web, die dann tuber herkdbmm-
liche Kandle wie die Post oder gewerbliche Kurierdienste geliefert werden, ist
vergleichbar mit demjenigen im Versandhandel. Dort offeriert der Anbieter Wa-
ren in seinem Katalog. VVon &hnlicher Natur ist auch das Schaufenster eines La-
dengeschafts.’®® In diesem stellt der Inhaber seine Waren zum Verkauf aus. We-
der der Versandhandler noch der Ladeninhaber haben jedoch ein Interesse daran,
sich durch die bloRe Herausgabe eines Kataloges oder das Ausstellen von Waren

im Schaufenster bereits in einer Form zu binden, dass der Versandhandels- oder

22 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 94.

2% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 94.

204 Ende/Klein, S. 17 f.

2% Dilger, S. 32; Ende/Klein, S. 18; Kath/Riechert, S. 53; Mehrings, MMR 1998, 32;
Taupitz/Kritter, JuS 1999, 840; Wulfing/Dieckert, S. 28.

2% Dilger, S. 32.
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Ladenkunde jeweils mit einem schlichten ,,ja*“ einen Vertrag tber die gewinschte
Sache schlielen kann. Versandhandler und Ladeninhaber behalten sich vielmehr
die Entscheidung tber den endgultigen Vertragsabschluss vor. Die Waren im Ka-
talog oder Schaufenster stellen kein rechtlich verbindliches Angebot, sondern le-
diglich eine Einladung an jeden Interessenten dar, seinerseits ein Kaufangebot
abzugeben.?”’

Dartiber hinaus ist es auch fur den Benutzer erkennbar, dass eine Web-Seite von
einer unbegrenzten Anzahl von Personen weltweit aufgerufen werden kann und
somit fur den Anbieter ein Erfillungsproblem besteht, falls die Bestellungen die
vorhandenen Kapazitaten tbersteigen und die Waren nicht kurzfristig beschafft

werden konnen.?%®

AuBerdem muss die Bonitat des Kunden auch Uberpriuft wer-
den, die zahlungsunfahig oder zahlungsunwillig sein kénnen.?®°

Der Wille des Anbieters ist also erkennbar darauf gerichtet, zunachst Bestellun-
gen entgegenzunehmen und sodann selbst zu entscheiden, ob und in welchem
Umfang er aufgrund dieser Bestellungen vertragliche Bindungen eingehen mdéch-
te. Das Angebot der materiellen Waren auf einer Web-Seite wird daher regelma-
Rig nicht als Antrag zum Abschluss von Vertrdgen geméaR § 145 BGB, sondern
lediglich als eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (invitatio ad offeren-
dum) zu werten sein.?’® Der Mausklick des Benutzers, durch den das ausgefiillte

Bestellformular abgeschickt wird, ist sodann als Antrag zu qualifizieren.

27 Brehm, BGB AT, S. 263; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 145 BGB, Rn. 2;
Rithers/Stadler, BGB AT, S. 190; Schulze-Dérner, 8 145 BGB, Rn. 5.

208 Ende/Klein, S. 17; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 55; Kuhn, S. 112; Pier-
son/Seiler, S. 252; Taupiz/Kritter, JuS 1999, 840; Wildemann, S. 29; Wulfing/Dieckert,
S. 27.

209 Ende/Klein, S. 17; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 54; Kuhn, S. 112; Pier-
son/Seiler, S. 252; Taupiz/Kritter, JuS 1999, 840; Wildemann, S. 29; Wulfing/Dieckert,
S. 27.

219 Ejchhorn, S. 71; Ernst, BB 1997, 1057; Hoeren, Rechtsfragen des Internet, Rn. 281;
Hoeren/Queck-Hahn, S. 151; Koch, S. 134 f.; Koéhler/Arndt, S. 45; MinchKomm-
Kramer, Bd. 1, § 145 BGB, Rn. 10; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 145 BGB, Rn. 2; Pier-
son/Seiler, S. 252; Rithers/Stadler, BGB AT, S. 191; Schulze-Dérner, § 145 BGB, Rn. 5;
Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 4 ff.; Taupitz/Kritter, JuS 1999, 840; Wendel, S.
87 ff.; Wildemann, S. 28 ff.
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2. Kauf von immateriellen Waren

Fraglich ist aber, ob die direkte Online-Bestellung, -Bezahlung und -Lieferung
immaterieller Waren wie Computerprogramme, Informationsdienste und Daten-
banken im World Wide Web anders zu beurteilen ist.

Eine vergleichbare Interessenlage ist beim Warenautomatengeschaft gegeben.
Beim Warenautomatengeschaft stellt angesichts der direkten Zugriffsmoéglichkeit
des Kunden bereits das Aufstellen und Bestiicken des Automaten ein konkluden-
tes Verkaufsangebot des Automatenaufstellers dar.?** Ein Ausschluss der Bindung
seitens des Automatenaufstellers ist nicht ersichtlich, da die Zahl der Vertrags-
schlusse auf den Inhalt des Automaten an Waren begrenzt ist und der Automaten-
aufsteller die Gegenleistung mit Einwurf des entsprechenden Geldbetrages sofort
erhalt. Die Annahme des Kunden ist nicht empfangsbediirftig (§ 151 BGB) und
erfolgt mit Einwurf einer Geldmiinze.?*> Entsprechend dem Verpflichtungsge-
schaft kommen bei Warenautomaten auch die Verfugungsgeschéafte Uber Ware
und Geldbetrag zustande. Die hierfiir erforderlichen Ubereignungsangebote hat
der Automatenaufsteller ebenfalls bei der Aufstellung erklart.*

Der Kauf von immateriellen Waren per World Wide Web, beispielsweise der
Abruf einer Information, das Herunterladen eines Computerprogramms oder die

Nutzung einer Datenbank, ist ahnlich zu beurteilen.?*

Voraussetzung hierfur ist,
dass der Annehmende zuerst bezahlen muss, z. B. durch Eintippen seiner Kredit-
kartennummer, durch Uberweisung oder durch das Benutzen eines Internetzah-
lungssystems wie Digicash oder Cybercash - was vergleichbar mit dem Einwerfen
von Minzen in Automaten ist -, und dass das Geschéft vollstandig abgewickelt

wird, ohne dass ein Vertreter des Verkaufers den Kunden zu Gesicht bekommt:?'®

211 MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 145 BGB, Rn. 10; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 145
BGB, Rn. 7; Schulze-Dorner, § 145 BGB, Rn. 6.

212 MiinchKomm-Kramer, Bd. 1, § 145 BGB, Rn. 10; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 145
BGB, Rn. 7.

?13 Kuhn, S. 113.

214 Ernst, NJW-CoR 1997, 165; Kath/Riechert, S. 54; Kuhn, S. 113; Pierson/Seiler, S.
252; Micklitz, NJW 1982, 266; Thot, S. 55.

215 Ernst, NJW-CoR 1997, 165; Pierson/Seiler, S. 252.
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wird ein menschlicher Mitarbeiter eingeschaltet, besteht fur diese rechtliche Kon-
struktion kein Bedarf.?*® Obwohl das Angebot nur solange gilt, wie Ware vorhan-
den ist, ist diese Beschrankung dadurch, dass unendlich viele Kopien erstellt wer-
den kénnen, fiir das Herunterladen von immateriellen Waren ohne Belang.”*’ Al-
lein das Interesse des Antragenden, bei Fehlschlagen der Ubermittlung nicht ei-
nem Erflllungs- oder Schadensersatzanspruch ausgesetzt zu sein, steht dieser
Auslegung nicht entgegen.?'®

Ein auf einer Web-Seite enthaltenes Angebot zum Verkauf einer immateriellen
Ware, beispielsweise zum Abruf einer Information, zum Herunterladen eines
Computerprogramms oder zur Nutzung einer Datenbank, ist deswegen als ein

verbindlicher Antrag im Sinne des § 145 BGB zu verstehen.?

3. Begriff der Bestellung und Empfangsbestatigung nach § 312e Abs. 1 Nr. 3

BGB und Auswirkung auf den Vertragsabschluss

Es ist hier besonders zu berucksichtigen, dass der Begriff der Bestellung nach §
312e Abs. 1 Nr. 3 BGB auf keinen Fall mit einem bindenden Vertragsangebot
oder Vertragsannahme seitens des Kunden gleichgestellt werden darf.?* Ob diese
Handlung des Kunden tatsachlich als bindendes Angebot in Reaktion auf eine
invitatio ad offerendum auf der Web-Seite des Anbieters zu verstehen ist oder als
Annahme eines vom Anbieter auf seiner Web-Seite unterbreiteten Angebots,
hangt nicht von § 312e Abs. 1 Nr. 3 BGB, sondern von den allgemeinen Regeln

(iber die Auslegung von Willenserklarungen ab.?

218 Ernst, NJW-CoR 1997, 165.

217 Kath/Riechert, S. 54.

218 Kuhn, S. 113.

2% Ende/Klein, S. 18; Ernst, NJW-CoR 1997, 165; Hoeren/Queck-Hahn, S. 151;
Kath/Riechert, S. 54; Kuhn, S. 113; Pierson/Seiler, S. 252; Micklitz, NJW 1982, 266;
Ruthers/Stadler, BGB AT, S. 191; Thot, S. 55.

220 Hoffmann, NJW 2001, Heft 14-Beilage, S. 7; Micklitz, EuZW 2001,142; Palandt-
Heinrichs, 62. Aufl., 312e BGB, Rn. 6; Redeker, IT-Recht in der Praxis, S. 341; Schnei-
der, K&R 2001, 345; Spindler, S. 465; a. A. Hassemer, MMR 2001, 636.

221 Boente/Riehm, Jura 2002, 227; Glatt, ZUM 2001, 393; Spindler, S. 465.

82



Die in § 312e Abs. 1 Nr. 3 BGB vorgesehene Bestatigung des Zugangs einer
Bestellung kann auch keine Bedeutung fiir den Vertragsabschluss selbst entfalten.
Die Bestétigung ist zundchst weder die Annahme eines Angebotes noch sonst eine
relevante Willenserklarung, sondern vielmehr nur eine Wissenserklarung.?? Eine
ausbleibende Bestatigung der Bestellung hat daher keine Auswirkungen fir die

Frage, ob der Vertrag tatsachlich geschlossen wurde.??®

I1. Annahmefrist beim Vertragsabschluss per World Wide Web

Bei der Kommunikation per World Wide Web erfolgt der Vertragsabschluss
zwischen dem Benutzer und Ware- und Dienstleistungsanbieter unter Abwesen-
den.?®* Fur das Zustandekommen eines Vertrages ist daher die Annahmefrist ge-
mai § 147 Abs. 2 BGB zu wahren.

Das Angebot von materiellen Waren auf einer Web-Seite wird daher regelmaRig
nicht als Antrag zum Abschluss von Vertrdgen gemal 8 145 BGB, sondern ledig-
lich als eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (invitatio ad offerendum)
zu werten sein; das eigentliche Angebot geht wahrend des Online-Bestellvorgangs
vom Benutzer aus, der ein Formular ausfullt, ein Funktionsfeld anklickt oder eine
Funktionstaste betatigt.

Hier kann der Benutzer im Fall eines Einsatzes eines vollautomatisierten Com-
putersystems (z. B. der 24-Stunden-Service) einen weitgehenden Verzicht des
Ware- und Dienstleistungsanbieters auf die ihm nach § 147 Abs. 2 BGB gewaéhrte
Uberlegungs- und Bearbeitungszeit sehen. Der Antragende kann daher regelmaRig
erwarten, dass eine sofortige Annahmeerklarung moglich ist. Aufgrund des hoch-
leistungsfahigen und vollautomatisierten Computersystems sowie der hohen U-
bertragungsgeschwindigkeit reduziert sich also die nach den regelméaBigen Um-

stdnden zu erwartende Annahmefrist gemal 8 147 Abs. 2 BGB nur auf Sekunden

222 Hassemer, MMR 2001, 636; Spindler, S. 465; Wiebe, S. 508.
223 Boente/Riehm, Jura 2002, 227; Pierson/Seiler, S. 258; Spindler, S. 465.
224 Siehe 3. Kapitel. C. 11. 2. d).
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bis wenige Minuten, je nach Auslastung der zum Transport verwendeten Netz-

werkleitungen und Host-Rechner.??®

F. Ergebnis

Im Ergebnis kann der elektronische Vertragsabschluss im Internet unter den Ver-
tragsabschluss im herkémmlichen Rechtsgeschaftsverkehr subsumiert werden.
Die Normen des Birgerlichen Gesetzbuches sind geeignet, die Rechtsprobleme
des Zustandekommens des elektronischen Vertrages im Internet zu erfassen und
zufriedenstellend zu l6sen.

Per E-Mail wird ein Vertrag nicht wesentlich anders geschlossen als per normale
Briefpost; per Online-Chat, insbesondere per Internet-Telephonie und Videokon-
ferenz kontrahieren die Parteien ebenso wie per herkémmliches Ferngespréch.
Probleme ergeben sich nur beim Vertragsabschluss per World Wide Web, ob
namlich Web-Seiten als Angebot oder als invitatio ad offerendum zu beurteilen
sind. Das Angebot von materiellen Waren auf einer Web-Seite wird regelméaRig
nicht als Antrag zum Abschluss von Vertragen gemaR § 145 BGB, sondern ledig-
lich als eine Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes (invitatio ad offerendum)
zu werten sein. Der Mausklick des WWW-Benutzers, durch den das ausgefllte
Bestellformular abgeschickt wird, ist sodann als Antrag zu qualifizieren. Ein auf
einer Web-Seite enthaltenes Angebot zum Verkauf einer immateriellen Ware,
ndmlich zum Abruf einer Information, zum Herunterladen eines Computerpro-
gramms oder zur Nutzung einer Datenbank, ist dagegen als ein verbindlicher An-
trag im Sinne des § 145 BGB zu verstehen.

Soweit ein Vertragsabschluss per Online-Chat, Internet-Telephonie und Video-
konferenz unter Anwesenden stattfindet, kann ein Angebot nur sofort angenom-
men werden. Bei einem Vertragsabschluss unter Abwesenden per E-Mail oder
World Wide Web verkurzt sich die Annahmefrist gegenuber dem herkdmmlichen
Rechtsgeschaftsverkehr bereits dadurch erheblich, dass die jeweilige Ubersendung

von Antrag und Annahme nur einen minimalen Zeitraum in Anspruch nimmt.

225 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 88; Kohler/Arndt, S. 46; Kuhn, S. 115; Pier-
son/Seiler, S. 258.
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Soweit dann seitens des Antragsempfangers eine Computeranlage das Vertrags-
angebot verarbeitet und die Annahme erklart, wird sich die Ublicherweise fur die
Uberlegung und die Erstellung der Annahmeerklarung einzuraumende Frist weiter
verkiirzen. Eine Annahme hat nach den zu erwartenden Umstédnden zwar nicht
sofort, jedoch fast sofort zu erfolgen, womit sich der Vertragsabschluss unter Ab-

wesenden im Internet dem unter Anwesenden annahert.
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5. Kapitel: Wirksamkeit des elektronischen Vertrages im

Internet

Ist ein elektronischer Vertrag im Internet zustande gekommen, so stellt sich die
Frage, ob die Regelung, die die Vertragspartner getroffen haben, den Anforderun-
gen der Rechtsordnung genugt und damit wirksam ist. Von besonderer Brisanz ist
dabei das Problem von rechtsgeschéaftlichen und gesetzlichen Schriftformerfor-
dernissen. Ansonsten sind die Besonderheiten des Anfechtungsrechts zu bertick-
sichtigen. Wegen der Anonymitat der Internet-Kommunikation werden sich
schlussendlich bei elektronischen Vertrdgen vielfach Fragen des Minderjahrigen-

und Stellvertretungsrechts stellen.
A. Formvorschriften

Im Grundsatz ist der Abschluss von Vertragen formfrei.””® Damit kdnnen Wil-
lenserkl&rungen formlos abgegeben und Vertrdge formlos abgeschlossen werden,
soweit nicht eine besondere Form ausdriicklich gesetzlich vorgeschrieben ist. Dies

gilt auch im elektronischen Rechtsgeschaftsverkehr??’

und tragt dem Bedurfnis
eines modernen Rechtsgeschéaftsverkehrs Rechnung, den Austausch von Waren
und Dienstleistungen mdglichst frei von unnétigen und behindernden Formalien
zu gestalten.

Andererseits kann eine schrankenlose Formfreiheit unter Umsténden schutzwir-
dige Interessen der Beteiligten und des Rechtsgeschaftsverkehrs beeintrachtigen
und damit dem materialen Sinn der Privatautonomie entgegenstehen.??® Es werden
daher vom Gesetz Ausnahmefélle bestimmt, fur die die Einhaltung bestimmter

Formen vorgeschrieben ist.

226 Brehm, BGB AT, S. 179; Brox, BGB AT, 26. Aufl., S. 149; MiinchkKomm-Einsele,
Bd. 1, § 125 BGB, Rn. 1; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 125 BGB, Rn. 1; Pawlowski,
BGB AT, S. 186; Schneider, S. 296.

227 Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 3, 17.

228 Soergel-Hefermehl, Bd. 2, Vor § 125 BGB, Rn. 1.
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I. Rechtslage vor der Formvorschriftenreform

1. Gesetzliche Schriftform

Vor der Formvorschriftenreform, ndmlich vor dem In-Kraft-Treten des Formvor-
schriften-Anpassungsgesetzes sah das Burgerliche Gesetzbuch fir bestimmte
Rechtsgeschéafte nur die Offentliche Beglaubigung (8 129 BGB), die notarielle
Beurkundung (§ 127a, 128 BGB) und die Schriftform vor (§ 126 BGB).

Die Schriftform sieht das Burgerliche Gesetzbuch ausdricklich beispielsweise
fur die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters in das einseitige Rechtsgeschéft
eines Minderjahrigen (§8 111 S. 2 BGB), die Biirgschaftserklarung (§ 766 S. 1
BGB), das Schuldversprechen und -anerkenntnis (8§ 780 f. BGB), bei Hypothe-
kengeschaften (88 416, 1154 BGB) oder fiir das eigenhandige Testament (88
2247, 2267 BGB) vor.

Fur eine gesetzlich schriftformbedirftige einseitige Willenserklarung ist geman
8 126 Abs. 1 BGB eine kdrperliche Urkunde notwendig, die vom Aussteller ei-
genhéndig durch Namensunterschrift oder per notariell beglaubigtes Handzeichen
unterzeichnet wird. Die Schriftform kann gemal} § 126 Abs. 3 BGB durch die
notarielle Beurkundung ersetzt werden. Gesetzlich schriftformbedirftige Vertrage
erfordern gemal 8 126 Abs. 2 BGB eine urkundliche Errichtung und eigenhéndi-
ge Unterschrift der Parteien, entweder auf derselben oder nur auf der jeweils fir
die andere Partei bestimmten Urkunde; statt dessen kann auch hier gemal § 126
Abs. 3 BGB eine notarielle Beurkundung erfolgen. Die gesetzliche Schriftform
besteht also aus zwei Komponenten, der Urkunde und der eigenhandigen Na-
mensunterschrift. Wird die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform bei der Abga-
be einer einseitigen Willenserklarung oder dem Abschluss eines Vertrages nicht
gewahrt, so sind Willenserklarung und Vertrag gemaR § 125 S. 1 BGB zwingend

nichtig.”*

a) Voraussetzungen der gesetzlichen Schriftform

aa) Urkundeneigenschaft

223 Ebbing, CR 1996, 272; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 29 f.
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Eine gesetzliche Definition des Urkundenbegriffs findet sich im Birgerlichen
Gesetzbuch nicht. Es hat sich aber der Begriff der verkorperten Gedankenerkla-
rung herausgebildet, die ihren Aussteller erkennen lasst und zum Beweis rechtlich
erheblicher Tatsachen bestimmt und geeignet ist.>° Dabei ist es unerheblich, aus
welchem Material die Urkunde besteht.®* Erforderlich ist lediglich, dass die
Schriftzeichen dauerhaft gespeichert (sog. Perpetuierungsfunktion der Urkun-
de)?*? und wahrgenommen werden kann. Es ist jedoch nicht erforderlich, dass der
Urkundentext handschriftlich abgefasst wird.?* Es sind demnach alle herkémmli-
chen Schriftstiicke, ob maschinell oder handschriftlich erstellt, unter den Begriff

der Urkunde zu subsumieren.

bb) Eigenhéndige Namensunterschrift

Um der gesetzlichen Form zu gentgen, muss der Aussteller die Urkunde durch
Namensunterschrift eigenhdndig unterzeichnen (sog. Identitatsfunktion der Unter-
schrift).?®** Im Regelfall wird dies durch Unterzeichnung mit dem Familiennamen
geschehen. Das Erfordernis der Namensunterschrift soll den Aussteller erkennen
lassen und sichert damit die Authentizitat der Erklarung.®® Die Leserlichkeit der
Unterschrift ist dagegen nicht erforderlich.®® Nach der Rechtsprechung des

BGH?*" ist dazu erforderlich, dass zumindest einige Buchstaben andeutungsweise

20 Ebbing, CR 1996, 274; Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 3; Heun, CR 1995, 3; Hohe-
negg/Tauschek, BB 1997, 1543; Seidel, CR 1993, 410.

B Miinchkomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 5; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126
BGB, Rn. 2.

232 Seidel, CR 1993, 410; Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 4.

233 Ebbing, CR 1996, 274; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126 BGB, Rn. 2; Medicus,
BGB AT, Rn. 616; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 126 BGB, Rn. 9.

4 Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 6; Larenz/Wolf, BGB AT, § 27 Rn. 26; Seidel, CR
1993, 410; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 126 BGB, Rn. 4.

2% MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 16; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126
BGB, Rn. 9; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 126 BGB, Rn. 16.

26 BGH, NJW 1974, 1090; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 126 BGB, Rn. 16.

27T BGH, NJW 1959, 734; 1976, 2263; 1985, 1227; 1987, 1333; 1994, 55.
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erkennbar sind, der Schriftzug individuell und einmalig ist, entsprechende charak-
teristische Merkmale aufweist und sich auf diese Weise als eine die Identitat des
Unterzeichneten ausreichend kennzeichnende Unterschrift seines Namens dar-
stellt.?*® Neben der Namensunterschrift steht gemaB § 126 Abs. 1 BGB in gleich-
berechtigter Weise die Mdglichkeit einer Unterzeichnung per notariell beglaubig-
tes Handzeichen.

Eigenhéndig ist eine Unterschrift dann, wenn der Aussteller selbst den Namen
geschrieben hat. Damit ist sowohl die Handschriftlichkeit der Unterschriftsleis-
tung als auch das Ausfiihren der Unterschrift durch den Aussteller selbst ge-

meint.?*°

Maschinenschrift, Stempel oder sonstige mechanische Vervielfaltigung
(Faksimile) geniigen daher dem Schriftformerfordernis nicht.**® Das Unter-
schriftserfordernis hat insbesondere eine Beweis- und Warnfunktion.?** Zudem
gebietet die Abschlussfunktion, dass der Text mit der Unterschrift abschlief3t; eine
,Oberschrift“ reicht nicht aus.?* Dagegen muss die Unterschrift nicht als letztes
auf das Papier gesetzt werden. Bei einem Blankett gentigt beispielsweise die vor-

herige Unterschrift, wenn das Schriftstiick spater vervollstandigt wird.?*

b) Gesetzliche Schriftform im Internet
Knupft also die Schriftform grundsétzlich an die eigenhandige Unterschrift auf

einer Urkunde an, so stellte sich vor der Formvorschriftenreform, namlich vor

dem In-Kraft-Treten des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes die Frage, ob das

238 Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 9; Flume, BGB AT Il, § 15 Il 1 a); Medicus, BGB AT,
Rn. 619; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 16; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, §
126 BGB, Rn. 16.

29 Medicus, BGB AT, Rn. 618; MiinchkKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 14.

240 Kghler, BGB AT, § 12, Rn. 8; Medicus, BGB AT, Rn. 618; MiinchkKomm-Einsele,
Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 14; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 126 BGB, Rn. 7; Staudinger-
Dilcher, § 126 BGB, Rn. 18.

241 Fangmann, S. 183.

22 BGHZ 113, 51; Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 7; Larenz/Wolf, BGB AT, § 27, Rn. 27;
Medicus, BGB AT, Rn. 617; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 9; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., § 126 BGB, Rn. 5; Seidel, CR 1993, 410.

23 |_arenz/Wolf, BGB AT, § 27, Rn. 27.
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moderne elektronische Rechtsgeschéft im Internet tberhaupt einem Schriftform-
erfordernis (8 126 BGB) genuigen kann. Zwar wird man sich nur schwerlich vor-
stellen kdnnen, dass es im modernen Rechtsgeschaftsverkehr tatséchlich dringend
notwendig sein soll, etwa ein schriftformbedurftiges Testament (88 2247, 2267
BGB) auch im Internet errichten oder als Glaubiger einer Verkehrshypothek eine
gleichfalls schriftformbedirftige Abtretungserklarung (8 1154 Abs. 1 BGB) onli-
ne abgeben zu kénnen. Jedoch werden angesichts der zunehmenden Akzeptanz
des elektronischen Rechtsgeschéfts voraussichtlich immer mehr Geschéftsberei-
che zur Intensivierung und Rationalisierung der Geschéftstatigkeit in den Online-

Bereich verlagert und zwar auch solche, in denen die Schriftform verbindlich ist.

aa) Urkunde im Internet

Der Begriff der Urkunde ist im deutschen Recht nicht legaldefiniert. Allgemein
wird hierunter die Verkdrperung einer Gedankenerklarung in Schriftzeichen ver-
standen, die ihren Aussteller erkennen lasst und zur Beweisfiihrung im Rechtsver-
kehr geeignet und bestimmt ist.** Dazu muss sich die Gedankenerklarung auf
einem gegenstandlichen und rdumlich abgrenzbaren Tréger befinden (Verkdrpe-
rung) und unmittelbar aus sich selbst heraus wahrnehmbar und verstandlich sein
(Wahrnehmbarkeit).?*®> VVon dieser Definition einer Urkunde ausgehend stellt sich
die Frage, ob die elektronischen Willenserklarungen Schriftform haben, namlich
diejenigen Internet-Dienste, in denen auch tatsachlich schriftlich kommuniziert
wird, also E-Mail und World Wide Web. Primar verbale oder visuelle Kommuni-
kationsdienste wie Internet-Telephonie oder Videokonferenz scheiden dagegen
mangels schriftlicher Kommunikation von vornherein aus und kdnnen dem § 126
BGB jedenfalls nicht gentigen. Auch eine schriftliche Kommunikationsform wie
der Online-Chat erreicht trotz voriibergehender Verkorperung einen Grad an

246

Flichtigkeit, der einer miindlichen AuRerung sehr nahe kommt“*®, und kann damit

dem § 126 BGB ebenfalls nicht gentgen.

244 Siehe Fn. 230.

2 Epbing, CR 1996, 272, 274; Fringuelli/Wallhduser, CR 199, 93; Fritzsche/Malzer,
DNotZ 1995,19; Heun, CR 1995, 3.

248 Sjehe 3. Kapitel C. 1. 2. ) aa) (2).
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Probleme bereitet jedoch, ob selbst ,schriftliche” Willenserklarung im Internet
den § 126 BGB zugrundeliegenden Urkundsbegriff erfillen kann (z. B. die per E-
Mail, World Wide Web tbermittelte Willenserklarung). Diese Frage ist in der

juristischen Literatur umstritten und soll im Folgenden n&her untersucht werden.

(1) Verkorperung

Teilweise wird in der Literatur eine Verkorperung der per E-Mail und World
Wide Web Ubermittelten elektronischen Willenserklarung verneint. Nach dieser
Auffassung ist entscheidend, ob auch im Falle einer Ubermittlung Gber Netzwerk-
leitungen bzw. Ubermittlungseinrichtungen eine dem Urkundsbegriff geniigende
Perpetuierung vorliegt. Fuhrt man sich allerdings die Funktionsweise elektroni-
scher Kommunikation vor Augen, wird deutlich, dass eine Verkdrperung solcher-
art Ubermittelter Willenserklarung von vornherein ausgeschlossen sein muss.
Denn das elektronische Dokument wird wéhrend eines Ubermittlungsvorgangs
eben gerade nicht mit der gebotenen Dauerhaftigkeit festgehalten, sondern es be-
steht lediglich aus elektrischen Impulsen, die tber das jeweilige Telekommunika-
tionsnetz flieRen. Diese flieRenden elektrischen Impulse wahrend der Ubermitt-
lung stehen dem hergebrachten Verstandnis von einer Verkdrperung der Urkunde
jedoch entgegen, das von einer Perpetuierung der Willenserklarung auf einem
gegenstandlichen, raumlich abgrenzbaren Trager ausgeht.?’

In Anlehnung an die Telefax-Rechtsprechung®*® zum Urkundsbegriff der ZPO
kann nur dann von einer Urkunde die Rede sein, wenn bereits die Vorlage des
Erklarenden selbst in Papierform existiert. Jedoch bei Dokumenten, die vor ihrem
Ausdruck beim Empféanger lediglich in elektronischer Form vorgelegen haben,
handelt es sich blo um Kopien des elektronischen Dokuments und damit nicht

um Urkunden.?*®

Auch sprechen praktische Erwagungen dagegen, im Falle einer
nach der korperlosen Versendung erfolgten Speicherung und eines Ausdrucks der

elektronischen Willenserklarung durch den Empfanger eine der Urkunde entspre-

247 Eritzemeyer/Heun, CR 1992, 131; Heun, CR 1995, 3; Kilian/Heussen-Kilian, Kap. 20,
Rn. 39; Scheuerer, S. 62.

8 BAG, CR 1989, 709 f.; OLG KélIn, CR 1991, 612.

% Heun, CR 1995, 3; Fringuelli/Wallhauser, CR 1999, 94.
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chende Verkorperung anzunehmen. Der Empfanger einer solchen Willenserkla-
rung hatte dann ein Element der Urkundenerrichtung zu seiner Disposition, wéh-
rend eine Schrifturkunde nach hergebrachtem Verstandnis allein durch den Erkla-
renden vollstandig errichtet und dem Empféanger dann in dieser Form zugeleitet
wird. Somit kénnte der Empféanger ohne weitere Einwirkungsmaoglichkeit des Er-
klarenden allein entscheiden, ob eine ihm per Internet zugeschickte, noch unver-
korperte Willenserklarung die erforderliche Schriftform erlangt oder wegen
Formmangels nichtig ist, indem er die Willenserklarung speichert beziehungswei-
se ausdruckt - und damit zur verkdrperten Urkunde machen wirde — oder auch
nicht.”°

Richtigerweise wird eine Verkdrperung der per E-Mail oder World Wide Web
ubermittelten elektronischen Willenserklarung angenommen, wenn sie als Com-
puterdaten auf einem nicht flichtigen Speichermedium (Diskette, CD oder Fest-
platte) abgelegt, und moglicherweise auf Papier ausgedruckt wird.?®* Entschei-
dend hierflr ist, dass wesentlicher Zweck des Urkundserfordernisses die Perpetu-
ierung der Willenserklarung ist.®®> Diesem Perpetuierungselement ist Geniige ge-
tan, wenn die Willenserkl&rung jederzeit wieder abrufbar und somit reproduzier-
bar ist. Die jederzeitige Reproduzierbarkeit und Abrufbarkeit ist jedenfalls bei der
gespeicherten Willenserklarung gegeben.? Dies bedeutet, die elektronische Wil-
lenserklarung, die sowohl auf Seiten des Erklarenden als auch auf Seiten des
Empféangers auf einer Speichereinheit gesichert ist, ist derart perpetuiert, dass von
ihrer hinreichenden Verkorperung gesprochen werden kann. Selbst wenn die e-
lektronische Willenserklarung auf beiden Seiten nur auf Diskette, CD oder Fest-
platte befindlich ist, erfahrt sie diese Art von Perpetuierung.”** Denn solange sich
die Willenserklarung auch nur auf Diskette, CD oder Festplatte befindet, ist sie

dennoch jederzeit abrufbar.

20 Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 20; Fringuelli/Wallhauser, CR 1999, 94, SiiRenberger,
S. 97.

251 Bizer/Hammer, DuD 1993, 623; Ernst, NJW-CoR 1997,166; Fringuelli/Wallh4user,
CR 1999, 94; Ultsch, DZWir 1997, 467.

%2 Seidel, CR 1993, 411.

23 Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 10 f.; Marly, S. 41, 45; John, AcP 184, 391.

2 Malzer, DNotZ 1998, 103; Marly, S. 41, 45.
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(2) Unmittelbare Wahrnehmbarkeit

Darlber hinaus vermag die in einer Datei wie einer E-Mail und Web-Seite ent-
haltene Willenserklarung auch nicht der von § 126 BGB geforderten Wahrnehm-
barkeit zu genugen. Die in der Urkunde niedergelegte Willenserklarung muss
immer in Schriftzeichen dargestellt sein.®® Unerheblich ist nur die ihr zugrunde-
liegende Sprache; erforderlich und ausreichend ist insoweit, dass der Urkundetext
zumindest durch Ubersetzung ermittelt und dadurch gemeinhin verstandlich ge-
macht werden kann.”® Demgegeniiber setzt sich die per Internet iibermittelte e-
lektronische Datei ausschlieflich aus einem bindren Computercode zweier Ziffern
(0 und 1) zusammen, der flr einen Empfanger zunachst unverstandlich ist. Der
Empfanger bendétigt immer den Computer als technisches Hilfsmittel, der zum
einen den bindaren Code in verstandliche Schriftzeichen Ubersetzt und diese zum
anderen auf einem Ausgabegerat wie dem Computermonitor oder einem Drucker
darstellt und so einer sinnlichen Wahrnehmung tberhaupt erst zuganglich macht.
Mithin ist es ohne solche Hilfen nicht mdglich, eine Willenserklarung unmittelbar
aus sich selbst heraus wahrzunehmen.?’

Der Urkundsbegriff scheitert insofern jedenfalls daran, dass die elektronische
Willenserklarung in ihrer dauerhaften Verkdrperung als Datei nicht aus sich her-

aus verstandlich ist.

bb) Eigenhandige Unterschrift im Internet

(1) Faksimilierte bzw. reproduzierte Unterschrift

25 MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 5.

2% MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 5; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126
BGB, Rn. 2.

" Bizer/Hammer, DuD 1993, 622; Ernst, BB 1997, 1057; Fritzemeyer/Heun, CR 1992,
131; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 18 ff.; Geis, NJW 1997, 3004; Herget/Reimer, DStR
1996, 1291; Heun, CR 1995, 6 f.; Hoeren, Rechtsfragen des Internet, Rn. 284; Kili-
an/Heussen-Kilian, Kap. 20, Rn. 35; Koch, S. 152; Kohl, S. 97; Malzer, DNotZ 1998,
103; Melullis, MDR 1994, 112; Schwarz-Ultsch, Kap. 6-2.5, S. 10; Strémer, S. 86;
Ultsch, DZWir 1997, 470; Waldenberger, BB 1996, 2367; Wendel, S. 121.
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Neben der urkundlichen Niederlegung erfordert die gesetzliche Schriftform die
eigenhandige und den Urkundstext abschlieBende Unterzeichnung durch den Aus-
steller. Es stellt sich die Frage, ob per Internet verschickte E-Mails oder Web-
Seiten auch eigenhéndig unterschrieben werden kénnen.

Denkbar ist allerdings, dass der Aussteller auf einem sogenannten Touchscreen
oder unter Verwendung eines Pen Pads unterschreibt oder eine auf Papier geleis-
tete Unterschrift per Scanner digitalisiert und die damit als Graphikdatei erstellte
Unterschrift mit Hilfe entsprechender Software in eine E-Mail oder eine Web-
Seite einfiigt”®. Damit kann sich eine elektronische Willenserklarung zumindest
aulerlich so darstellen, als habe der Aussteller sie auch direkt und eigenhandig
unterschrieben.

Jedoch ist die eingefugte Unterschrift nicht die urspriinglich auf dem Monitor,
dem Pen Pad oder dem eingescannten Papier geleistete Unterschrift, sondern de-
ren Softwarekopie. Es verhalt sich hier so wie bei der Ubermittlung einer schrift-
formbedurftigen Willenserklarung per Telefax.

Hier ist zu bericksichtigen, dass die Telefax-Rechtssprechung zum eigenhandi-
gen Unterschriftserfordernis gemaR 8§ 129, 130 ZPO, die insoweit die faksimi-

2% insoweit nicht (-

lierte bzw. reproduzierte Unterschrift per Fax genugen lasst
bertragbar ist. Mit dem Unterschriftserfordernis nach der ZPO wird ein anderer
Zweck verfolgt als mit dem Schriftformerfordernis des Birgerlichen Gesetzbu-
ches. Im ersten Fall soll lediglich sichergestellt werden, dass der Unterzeichner
des Schriftsatzes als postulationsfahige Person bestimmbar und dass dieser
Schriftsatz mit dessen Willen unmittelbar dem Gericht zugeleitet worden ist.?*°
Eine besondere Warn-, Abschluss-, oder Beweisfunktion kommt dem Unterzeich-
nungserfordernis dahingegen nicht zu. Diese grundsatzlich andere Zweckrichtung
der Unterschrift unter einem prozessualen Schriftsatz und unter einer materiell-

rechtlichen Urkunde verbietet es, die im Zivilprozess von der Rechtsprechung

%8 Als , elektronische Signaturen® i. S. d. § 2 Nr. 1 des Gesetzes iiber Rahmenbedingun-
gen fur elektronische Signaturen.

29 BGH, NJW 1989, 589; 1990, 188.

0 BGH, CR 1994, 30.
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anerkannte Formgultigkeit eines per Telefax eingereichten Schriftsatzes auch auf
das materielle Zivilrecht zu tibertragen.?®*

Gegen diese Ausdehnung der Telefax-Rechtsprechung auf nach § 126 BGB
schriftformbedurftige Willenserklarung hat der BGH in einem spéteren Urteil ent-
schieden, dass eine Burgschaftserklarung durch Telefax der Schriftform des 8 766
S. 1 BGB nicht geniigt.*®* Der BGH meinte: ,,Eine Telekopie enthalt keine eigen-
handige Unterzeichnung. Die Unterschrift ist nur vom Original bernommen.
Dieses bleibt beim Absender. Es entspricht auch nicht dem Sinn und Zweck des 8§
766 S. 1 BGB, in der Ubermittlung der Telekopie einer Biirgschaftserklarung de-
ren schriftliche Erteilung zu sehen. Die Formbedirftigkeit der Blrgschaftserkla-
rung hat deren gesetzgeberischen Grund im Schutzbedirfnis des Burgen, der zu
groRerer Vorsicht angehalten und vor nicht ausreichend uberlegten Erklarungen
gesichert werden soll. Dieser Schutzzweck verbietet eine Ubertragung der Recht-
sprechung (vgl. BGH, NJW 1990, 188) zur Wahrung von Rechtsmittel- und
Rechtsmittelbegriindungsfristen durch Einsatz fernmeldetechnischer Ubertra-
gungsmittel — u. a. Telekopien — auf die Biirgschaft.“**

Genau wie beim Telefax wird die unter Verwendung technischer Hilfsmittel im
Internet hergestellte Unterschrift in digitale Form umgewandelt, welche dann im
Anschluss an den elektronischen Ubermittlungsvorgang zum Zwecke der Kennt-
nisnahme reproduziert wird; in beiden Fallen gelangt damit eben nicht jene hand-
schriftliche und damit eigenh&ndige Unterschrift zum Empfanger, sondern jeweils
nur eine Kopie derselben. Die unter Verwendung technischer Hilfsmittel im Inter-
net hergestellte Unterschrift gentigt dem Erfordernis einer eigenhéndigen Unter-
schrift also grundsatzlich nicht.?*

Um den Notwendigkeiten eines modernen Massenrechtsverkehrs gerecht zu

werden, verzichtet der Gesetzgeber allerdings in Einzelfallen auf das Erfordernis

281 Ebbing, CR 1996, 272; Erber-Faller, CR 1996, 377; Heun, CR 1995, 6; Koch, S. 150;
Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 126 BGB, Rn. 11; Schwarz-Ultsch, Kap. 6-2.5, S. 10;
Seidel, CR 1993, 412.

22 BGH, NJW 1993, 1126.

2% BGH, NJW 1993, 1127.

264 Fritzsche/Malzer, DNotZ, 1995, 19; Heun, CR 1995, 3; Viefhues/Scherf, MMR 2001,
597.
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einer eigenhandigen Unterschrift, indem er mechanisch vervielféltige Unterschrif-
ten ausdriicklich zulésst, z. B. 8 793 Abs. 2 BGB (Inhaberschuldverschreibungen),
8 8 MHG (Mieterh6hungserklarungen), § 13 AktG (Aktien und Zwischenscheine)
und §§ 3 Abs. 1, 39 Abs. 1 S. 1, 43 Nr. 4 VVG.? Wegen des eindeutigen Aus-
nahmecharakters dieser Vorschriften bleibt der Weg einer Analogiebildung aller-

266

dings grundsétzlich versperrt™”, weshalb auch eine entsprechende Behandlung

elektronischer Willenserklarungen ausgeschlossen ist.?’

(2) Elektronische Signaturen®®®

Fraglich ist, ob vor der Formvorschriftenreform, namlich vor dem In-Kraft-
Treten des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes eine elektronische Signatur der
eigenhdndigen Unterschrift gleichwertig war.

Das Signaturverfahren beruht auf asymmetrischen Verschlisselungsverfahren.
Es umfasst insgesamt zwei Schritte: ein Verfahren zum falschungssicheren Sig-
nieren eines Dokuments und ein Verfahren um zu tberprifen, ob die Signatur von
der angegebenen Person erstellt wurde. Fur das Signaturverfahren spielt die Ver-
wendung eines privaten und eines 6ffentlichen Signaturschlussels (Signaturprif-
schlussel), die in einer speziellen mathematischen Abhangigkeit zueinander ste-
hen, eine grolle Rolle. Der Absender signiert sein Dokument mit einem nur ihm
zugénglichen privaten Schlissel. Dabei wird das Dokument mit Hilfe der soge-
nannten Hash-Funktion — darunter sind Algorithmen zu verstehen, die dazu die-
nen, langere Dokumente auf ihren Hash-Wert zu reduzieren — komprimiert. Diese
Kurzfassung des Dokuments — der Authentikator — wird durch den privaten
Schlissel des Absenders, der auf einer Chip-Karte oder einer Smart Disk gespei-

2% palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126 BGB, Rn. 7; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126
BGB Rn. 15; Deville/Kalthegener, NJW-CoR 1997, 171; Ebbing, CR 1996, 272.

2% RGZ 74,339 .

27 Epbing, CR 1996, 274; Hohenegg/Tauschek, BB 1997, 1543.

268 Als nfortgeschrittene elektronische Signaturen® und ,,qualifizierte elektronische Signa-
turen“i. S. d. 8§ 2 Nr. 2 und 3 des Gesetzes tiber Rahmenbedingungen fir elektronische

Signaturen.
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chert und nur durch die Eingabe einer PIN-Nummer zugénglich ist, verschlisselt
und als elektronische Signatur an das unverschliisselte Original angehangt.?®®

Zur Uberpriifung der elektronischen Signatur wird das gleiche Verfahren in der
umgekehrten Richtung mit dem 0Offentlichen Schlissel durchgefiihrt, der als Zu-
satzangabe zur elektronischen Signatur tbermittelt wird oder einem Offentlichen
Online-Verzeichnis zu entnehmen ist. Der Empfanger entschliisselt mit dem o6f-
fentlichen Schlissel die elektronische Signatur, so dass der urspringliche Authen-
tikator wieder vorliegt. Dann wird von der Gbermittelten Datei wieder der Authen-
tikator gebildet und mit dem entschliisselten Authentikator verglichen. Bei Uber-
einstimmung ist dies der Beweis dafir, dass die Signatur mit dem passenden pri-
vaten Schliissel erzeugt wurde und die Daten nicht verandert wurden.?”

Die elektronische Signatur kann somit auch nicht als eigenhandige Unterschrift
im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB angesehen werden. Erforderlich ist vielmehr die
Unterschriftsleistung durch den Aussteller selbst mit der Hand.?"* Die Vorausset-
zungen, die vorliegen mussen, um eine Unterschrift im Sinne des 8 126 Abs. 1
BGB anzunehmen, werden auch nicht durch eine noch so sichere elektronische
Signatur erflllt. Denn die Verschliisselung einer elektronischen Erklarung durch
nur dem Erklarenden bekannte und zugéngliche Mechanismen und ihre anschlie-
Rende Versendung unter Beifligung des Entschlisselungsmechanismus kann als
tatsachlicher VVorgang begrifflich nicht mit einer eigenhéndigen Unterschriftsleis-
tung gleichgestellt werden. Verschliisselung und Unterzeichnung sind zunéchst

ungeachtet technischer Hilfsmittel voneinander vollig unabhangig. Insofern war

29 Allenstein, S. 19; Moritz/Dreier-Miedbrodt, S. 821; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
126a BGB, Rn. 10; Redeker, IT-Recht in der Praxis, S. 365; Schicker,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20010139.htm; Scheuerer, S. 66; Soergel-Marly, Bd. 2a, §
126a BGB, Rn. 8 f; Wlfing/Dieckert, S. 10.

210 Allenstein, S. 19; Moritz/Dreier-Miedbrodt, S. 821; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
126a BGB, Rn. 10; Schicker, http://www.jurpc.de/aufsatz/20010139.htm; Scheuerer, S.
66; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 126a BGB, Rn. 8; Ultsch, Digitale Willenserklarungen und
digitale Signaturen, S. 131; Wulfing/Dieckert, S. 10.

2l Medicus, BGB AT, Rn. 618; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 14; Seidel,
CR 1993, 411.
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eine elektronische Signatur vor der Formvorschriftenreform der eigenhéndigen

Unterschrift nicht gleichwertig.?"

cc) Zwischenergebnis

Der per E-Mail oder World Wide Web Ubermittelten elektronischen Willenser-
klarung mangelt es zwar nicht an der Verkorperung, aber an ihrer Wahrnehmbar-
keit aus sich selbst heraus und damit an der Urkundseigenschaft. Zudem koénnen
sie nicht eigenhandig unterschrieben werden. Eine Einhaltung der Schriftform des
8 126 BGB bei elektronischen Willenserklarung war daher vor der Formvorschrif-
tenreform, n&mlich vor dem In-Kraft-Treten des Formvorschriften-

Anpassungsgesetzes nicht moglich.

2. Gewillkurte Schriftform

a) Voraussetzung der gewillkirten Schriftform

Auch wenn das Birgerliche Gesetzbuch die Schriftform nicht vorsieht, kénnen
die Parteien sie fiir eine Willenserklarung oder einen Vertrag gemald § 127 S. 1
BGB vereinbaren. Bei der Ausgestaltung der gewillkurten Schriftform sind die
Parteien grundsétzlich frei, denn die Anforderungen des § 126 BGB (iber die ge-
setzliche Schriftform gelten lediglich im Zweifelsfall auch fiir gewillkirte Schrift-
form.?” Dies hat zur Folge, dass die gewillkiirte Schriftform auch unter Umstan-
den in bestimmten Féllen noch als gewahrt angesehen werden kann, in denen der
Mangel einer eigenhandig unterzeichneten Urkunde der Anforderung der gesetzli-
chen Schriftform nicht mehr genligen wirde. Entsprechend fuhrt die Nichtbeach-
tung der gewillkiirten Schriftform gemaR § 125 S. 2 BGB auch nur im Zweifel zu
der Nichtigkeit der Willenserklarung oder des Vertrages, etwa wenn die Schrift-

272 Eringuelli/Wallhauser, CR 1999, 96; VVahrenwald, Kap. 10. 3, S. 1.
23 Ebbing, CR 1996, 272; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 127 BGB, Rn. 1; Schwarz-
Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 30.
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form nach der Parteivereinbarung nicht nur der Klarstellung dient, sondern ihr

eine konstitutive Wirkung zukommen soll.?™

b) Gewillkurte Schriftform im Internet

Es konnte sich dieser Komplex darstellen, wenn kein gesetzliches Schriftformer-
fordernis vorliegt, sondern sich die Parteien im Sinne einer lediglich gewillkirten
Schriftform darauf verstandigt haben, dass bei einer einseitigen Willenserklarung
oder einem Vertrag auch im Internet diese Form eingehalten werden soll.

Entsprechend obiger Ausfuhrung gelten die Voraussetzungen der gesetzlichen
Schriftform nach § 126 BGB im Zweifel auch fir die gewillkurte Schriftform (8
127 S. 1 BGB), so dass auch insoweit eine Unterschrift auf einer Urkunde erfor-
derlich ist. Gleichwohl sind an die gewillkiirte Schriftform geringere Anforderun-
gen zu stellen als an die gesetzliche, so dass die gewillkirte Schriftform noch in
Fallen gewahrt sein kann, in denen die gesetzliche Schriftform nicht mehr ein-
gehalten ware.?” Als mogliche Ersatzform nennt § 127 S. 2 BGB ausdriicklich die
telegraphische Ubermittlung und bei einem Vertrag den Briefwechsel. Zwar ist es
mittlerweile allgemein anerkannt, dass auch per Telefax wie auch Fernschreiben
oder Teletext eine schriftliche Erklarung formgerecht abgegeben werden kann.?”
Wegen der eindeutigen Beispielsfalle in § 127 S. 2 BGB, namlich telegraphische
Ubermittlung und Briefwechsel, sind jedoch die per E-Mail oder World Wide
Web Ubermittelten Willenserklarungen oder abgeschlossenen Vertrdge grundsatz-
lich von der gewillkirten Schriftform ausgeschlossen. Folglich konnte vor der
Formvorschriftenreform auch die gewillkirte Schriftform im Internet nicht ge-

wahrt werden.

3. Ergebnis

2% Larenz/Wolf, BGB AT; § 27, Rn. 56 ff.; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 125 BGB,
Rn. 65; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 125 BGB, Rn. 12.

2® Epbing, CR 1996, 272; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 127 BGB, Rn. 8 ff.; Soergel-
Hefermehl, Bd. 2, § 127 BGB, Rn. 4 ff.

2® BGH, NJW-RR 1986, 866.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass vor der Formvorschriftenreform, ndm-
lich vor dem In-Kraft-Treten des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes, die ge-
setzliche und gewillkirte Schriftform (88 126, 127 BGB) beim elektronischen
Vertragsabschluss im Internet grundsatzlich nicht gewahrt werden konnte.

1. Anpassung der Formvorschriften an den modernen elektroni-

schen Rechtsgeschaftsverkehr

1. Anforderung des modernen elektronischen Rechtsgeschaftsverkehrs

Die Formvorschriften der alten Fassungen von § 126 und § 127 BGB tragen den
Entwicklungen des modernen Rechtsgeschéftsverkehrs nicht mehr ausreichend
Rechnung.?”” Im modernen Rechtsgeschéftsverkehr werden die Willenserklarun-
gen immer haufiger elektronisch abgegeben. Die Vorteile im Vergleich zur her-
kémmlichen Abgabe von Willenserklarungen sind vielgestaltig, z. B. Ersparnis
von Zeit und Kosten, schnellere Erklarungsiubermittlung, gegebenenfalls direkte
elektronische Weiterbearbeitung beim Empfénger und rationelle und platzsparen-
de Aufbewahrung von Dokumenten. In den Féllen, in denen das Burgerliche Ge-
setzbuch die schriftliche Form vorschreibt, stoRt der elektronische Rechtsge-
schaftsverkehr jedoch an Grenzen. Dies fiihrt dazu, dass solche Willenserklarun-
gen in einer unterschriebenen Urkunde wirksam abgegeben werden mdissen; die
Vorteile der elektronischen Kommunikation kdnnen also nicht genutzt werden.
Dies erweist sich im Hinblick auf die Anforderungen eines effektiven Rechtsge-
schaftsverkehrs beispielsweise auch dann als problematisch, wenn ein Gesamt-
vorgang elektronisch bearbeitet wurde. Wird fur einen Aspekt dieses Vorgangs
Schriftform erforderlich, kann die Akte nicht einheitlich elektronisch fortgeftihrt
werden, da auf die Papierform zurlickgegriffen werden muss. Dieser ,,Medien-
bruch* fuhrt zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass entweder der gesamte Vor-
gang auf Papierform umgestellt werden muss oder eine doppelte bzw. zweimedia-

le Bearbeitung und Aufbewahrung notwendig wird.”"®

2T \Wilfing/Dieckert, S. 4.
28 Wilfing/Dieckert, S. 4.

100



Eine sinnvolle und mdglichst weitgehende Nutzung von elektronischen Willens-
erklarungen im Rechtsgeschaftsverkehr setzt voraus, dass einerseits die Hinder-
nisse fur den elektronischen Vertragsabschluss im Internet so weit wie moglich
beseitigt werden und andererseits die Rechtssicherheit im elektronischen Rechts-

geschaftsverkehr durch einen verlasslichen gesetzlichen Rahmen gestarkt wird.?”

2. Geschichte der Gesetzgebung

a) Model Law on Electronic Commerce

Die United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)

schlagt in Artikel 7 ihres Model Law on Electronic Commerce (1996)**

vor, dass
ein gesetzliches Unterschriftserfordernis in Bezug auf eine Datennachricht dann
erflllt ist, wenn eine den Umstédnden angemessene verlassliche Methode einge-
setzt worden ist, um die Identitat der unterzeichnenden Person festzustellen und
deren Einverstdndnis mit dem Inhalt der Datennachricht anzuzeigen. Das
UNCITRAL-Model Law wurde von der Generalversammlung der Vereinten Na-
tionen mit der Empfehlung angenommen, alle Staaten mdgen es bei ihrer Gesetz-
gebung in Erwédgung ziehen und aus Grunden der Harmonisierung soweit wie

maoglich umsetzen.

b) Gesetz zur digitalen Signatur (altes Signaturgesetz)

Am 01. 08. 1997 trat das ,,Gesetz zur digitalen Signatur* (altes Signaturgesetz)
als Art. 3 des ,,Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen fir Informations-
und Kommunikationsdienste (IUKDG) in Kraft.”®* Ziel des Gesetzes war es,
Rahmenbedingungen fir die Verschlisselung von Signaturen zu schaffen, unter
denen die Signaturen sicher sind und Falschungen digitaler Signaturen oder Ver-
falschungen von signierten Daten zuverléassig festgestellt werden konnen (8 1

2" Scheffler/Dressel, CR 2000, 397.

20 GENERAL ASSEMBLY RESOLUTION 51/162 OF 16 DECEMBER 1996,
http://www.uncitral.org/english/texts/electcom/ml-ecomm.htm.

1 BGBI. 1 1997, 1870.
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Abs. 1 des alten Signaturgesetzes). Dem alten Signaturgesetz liegt der gesetzgebe-
rische Wille zugrunde, durch Missbrauchsschutz Rechtssicherheit zu schaffen.
Die per digitale Signatur unterzeichneten Willenserklarungen sollen gréitmogli-
che Gewihr fiir deren Authentizitat bieten.”

Bedauerlicherweise hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die zivilrechtlichen
Folgen des Signaturgesetzes zu regeln. Es entspricht allerdings eindeutig dem
Willen des Gesetzgebers, durch die Einfuhrung der ordnungsrechtlich tberwach-
ten und geschutzten Signaturen die Erstellung von digitalen Urkunden zu ermdg-
lichen, bei denen eine Authentizitatsgewahr besteht, die der eigenhandigen Unter-
zeichnung von Schriftstiicken gleichgestellt ist. Ohne eine solche Verankerung
des Signaturgesetzes im Zivilrecht bleibt das Signaturgesetz jedoch ein klaglicher

Torso.?®

¢) Signatur-Richtlinie

Am 19. 12. 1999 ist die ,,Richtlinie 1999/93/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 13. Dezember 1999 (iber gemeinschaftliche Rahmenbedingun-
gen fir elektronische Signaturen (Signatur-Richtlinie) in Kraft getreten.?®* Die
Umsetzung hatte bis zum 19. 07. 2001 zu erfolgen.

Die Richtlinie legt rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Einsatz elektronischer
Signaturen fest, wobei sie zwischen so genannten ,.elektronischen Signaturen*
und ,,fortgeschrittenen elektronischen Signaturen“ unterscheidet. ,,Elektronische
Signaturen* sind Daten in elektronischer Form, die anderen elektronischen Daten
beigefugt oder logisch mit ihnen verknipft sind und die der Authentifizierung
dienen (Art. 2 Nr. 1 EG-Signaturrichtlinie). Die ,fortgeschrittene elektronische
Signatur ist eine ,,elektronische Signatur”, die ausschlieflich dem Unterzeichner
zugewiesen ist, die lIdentifizierung des Unterzeichners ermdglicht, mit Mitteln

erstellt wird, die der Unterzeichner unter seiner alleinigen Kontrolle halten kann,

%% Bieser, CR 1996, 564, 566.

283 Bange/Maas/Wasert, S. 196; Rossnagel, Die Signaturrichtlinie der EG und ihre Um-
setzung, S. 59; Geis, NJW 1997, 3002; Rossnagel, NJW 1998, 3320; Ultsch, Digitale
Willenserklarungen und digitale Signaturen, S. 141; Wilfing/Dieckert, S. 11.

84 ABI. EG Nr. L 13 v. 19. 1. 2000, S. 12.
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und so mit Daten verkn(pft ist, dass eine nachtragliche Veranderung der Daten
offenkundig wird (Art. 2 Nr. 2 EG-Signaturrichtlinie).

Nach Art. 5 Abs. 1 a) EG-Signaturrichtlinie sollen die Mitgliedstaaten dafiir
Sorge tragen, dass fortgeschrittene elektronische Signaturen, die auf einem quali-
fizierten Zertifikat beruhen und von einer sicheren Signaturerstellungseinheit er-
stellt werden, die rechtlichen Anforderungen an eine Unterschrift in Bezug auf in
elektronischer Form vorliegende Daten in gleicher Weise erfiillen wie hand-

schriftliche Unterschriften in Bezug auf Daten, die auf Papier vorliegen.

d) E-Commerce-Richtlinie

Am 17. Juli 2000 ist die ,,Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs,
im Binnenmarkt“ (E-Commerce-Richtlinie) in Kraft getreten®®, deren Vorgaben
von den Mitgliedstaaten bis spétestens zum 17. Januar 2002 in nationales Recht
umzusetzen waren.

In Art. 9 der E-Commerce-Richtlinie findet sich eine Regelung zur Frage der
Schriftform: ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ihr Rechtssystem den Ab-
schluss von Vertragen auf elektronischem Weg ermdglicht. Die Mitgliedstaaten
stellen insbesondere sicher, dass ihre fur den Vertragsabschluss geltenden Rechts-
vorschriften weder Hindernisse fir die Verwendung elektronischer Vertrage bil-
den noch dazu flihren, dass diese Vertrage aufgrund des Umstandes, dass sie auf
elektronischem Weg zustande gekommen sind, keine rechtliche Wirksamkeit oder
Gultigkeit haben.*

e) Gesetz tber Rahmenbedingungen fir elektronische Signaturen (neues Signa-

turgesetz)

Am 22. Mai 2001 ist das ,,Gesetz Uber Rahmenbedingungen fir elektronische

Signaturen und zur Anderung weiterer Vorschriften“ (neues Signaturgesetz) in

28 Sjehe Fn. 9.
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Kraft getreten.?®® Das Gesetz I6st das seit 1. August 1997 geltende alte Signatur-
gesetz ab. Zweck des neuen Signaturgesetzes ist es, ,,Rahmenbedingungen fur
elektronische Signaturen zu schaffen® (8 1 Abs. 1 SigG). Allerdings ist das Gesetz
an dieser Stelle unprézise, denn tatséchlich beschrankt sich das Gesetz auf die
Regelung der technisch-organisatorischen Anforderungen an die Sicherheitsinfra-
struktur fur qualifizierte elektronische Signaturen.?®” Im Gegensatz zum alten Sig-
naturgesetz ist nun nicht mehr von der digitalen Signatur die Rede, sondern von
elektronischen Signaturen.

In Anlehnung an die Signatur-Richtlinie definiert das neue Signaturgesetz drei
Signaturtypen mit ansteigenden Sicherheitsanforderungen:

e elektronische Signaturen (§ 2 Nr. 1 SigG),

o fortgeschrittene elektronische Signaturen (8 2 Nr. 2 SigG),

e qualifizierte elektronische Signaturen (§ 2 Nr. 3 SigG).

aa) Elektronische Signaturen

Elektronische Signaturen sind nach 8 2 Nr. 1 SigG Daten in elektronischer
Form, ,,die anderen elektronischen Daten beigefuigt oder logisch mit ihnen ver-
knupft sind®. Ihre Funktion beschrankt sich auf die ,,Authentifizierung®, d.h. einer
Identifizierung des Urhebers der Daten, ohne weitere Sicherheitsanforderungen
erfillen zu mussen. Als elektronische Signatur im Sinne dieser Definition kann
Beispielsweise auch eine eingescannte Unterschrift gelten , die unter beliebig vie-
le andere Dateien gesetzt werden kann und damit subjektiv der Authentifizierung

dient.?8

bb) Fortgeschrittene elektronische Signaturen

286 BGBI. 1 2001, 876.

287 Kroger/Gimmy-Bizer, Kap. 2, S. 55.

288 Bundestag-Drucksachen, 14/4662, S. 18; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB,
Rn. 8; Pierson/Seiler, S. 276.
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Fortgeschrittene elektronische Signaturen kennzeichnet 8 2 Nr. 2 SigG durch
vier Merkmale, die sie gegeniiber einfachen Signaturen mit einem gréReren Funk-
tionsumfang ausweisen. In der Gesetzesbegrindung werden sie als ,,Zwischenstu-
fe* im Verhéltnis zu einfachen und qualifizierten elektronischen Signaturen be-
zeichnet. Es muss sich bei den fortgeschrittenen elektronischen Signaturen um
elektronische Signaturen nach § 2 Nr. 1 SigG handeln, die

e ausschlieBlich dem Signaturschliissel-Inhaber zugeordnet sind,

e die Identifizierung des Signaturschlissel-Inhabers erméglichen,

e mit Mitteln erzeugt werden, die der Signaturschliissel-Inhaber unter seiner al-
leinigen Kontrolle halten kann, und

e mit den Daten, auf die sie sich beziehen, so verknupft sind, dass eine nachtrag-

liche Veranderung der Daten erkannt werden kann.?®

cc) Qualifizierte elektronische Signaturen

Die nachste Sicherheitsstufe bezeichnet das neue Signaturgesetz als qualifizierte
elektronische Signaturen. Das Pradikat der ,,Qualifizierung* verdienen sich fort-
geschrittene elektronische Signaturen durch zwei in 8 2 Nr. 3 SigG formulierte
zusétzliche Merkmale: Sie missen

e auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung gultigen qualifizierten Zertifikat
beruhen und

e mit einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt werden.*®

Im Vergleich zum alten Signaturgesetz entspricht also lediglich die qualifizierte
elektronische Signatur der Grundkonzeption der digitalen Signatur.

Aufgabe der Zertifikate ist die Bescheinigung der Identitat einer elektronisch
signierenden Person. In § 2 Nr. 6 SigG werden die Zertifikate als ,,elektronische
Bescheinigungen® beschrieben, mit denen Signaturprifschlissel einer Person zu-
geordnet werden und die Identitdt einer Person bescheinigt wird. ,,Qualifizierte

Zertifikate* zeichnen sich erstens durch bestimmte in 8 7 SigG geregelte Inhalte

289 MiunchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 9; Pierson/Seiler, S. 276; Soergel-
Marly, Bd. 2a, § 126a BGB, Rn. 12.

2% MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 11; Pierson/Seiler, S. 277; Soergel-
Marly, Bd. 2a, § 126a BGB, Rn. 13.
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aus. Dartber hinaus muss der Anbieter qualifizierter Zertifikate (Zertifizierungs-
anbieter) eine Reihe von Anforderungen erfiillen, die in den 88 4 bis 14, § 23
SigG sowie der Signaturverordnung®* festgelegt sind. Es handelt sich teils um
Voraussetzungen subjektiver Natur, die in der Person des Anbieters (Zuverlassig-
keit, Fachkunde) liegen, teils um objektive Anforderungen an Organisation und
Technik des Zertifizierungsdienstanbieters.?*

Zur Vermeidung von technischen Sicherheitsliicken muss die qualifizierte Signa-
tur von einer ,,sicheren Signaturerstellungseinheit* erzeugt worden sein. Darunter
sind ,,Software oder Hardwareeinheiten zur Speicherung und Anwendung des
jeweiligen Signaturschlissels” zu verstehen, die fur qualifizierte elektronische
Signaturen bestimmt sind (8 2 Nr. 10 SigG) und die mindestens die Sicherheitsan-
forderungen nach § 17 oder § 23 SigG sowie der Signaturverordnung erfiillen.?*®
Die Hardware- und Softwareeinheiten missen gegen die unberechtigte Nutzung
von Signaturschlisseln schutzen und Uberdies Falschungen der Signaturen und
Verfalschungen signierter Daten zuverldssig erkennbar machen (§ 17 Abs.1
SigG). Eine wesentliche Voraussetzung hierfur ist, dass der Signaturschlussel
nicht aus dem Signaturprufschlissel oder signierten Daten errechnet werden
kann.?** Im Ubrigen wird der Schutz gegen die unberechtigte Nutzung des Signa-
turschlissels derzeit in aller Regel durch ,,Besitz und Wissen* gewéhrleistet; in
der Praxis erfolgt die Signierung namlich so, dass eine Chipkarte, auf der der pri-
vate Schlissel gespeichert ist, in ein Kartenlesegerat gesteckt und die PIN einge-
geben wird. Jedoch lasst das Gesetz alternativ zur PIN auch die Identifikation des
Verwenders des Schlissels durch Besitz und die Nutzung biometrischer Merkma-
le zu.*®

Im Gegensatz zum alten Signaturgesetz entféllt das Genehmigungserfordernis
flr den Betrieb eines Zertifizierungsdienstes, ndmlich freiwilligen Akkreditierung
(8 2 Nr. 15, § 15 f. SigG). Diese Regelungen entsprechen dem Artikel 3 Abs. 1

#1 BGBI. I. 2001, 3074.

22 Miinchkomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 12.

3 Miinchkomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 18.

2% Budestag-Drucksachen, 14/4662, S. 29; MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB,
Rn. 18.

2% Budestag-Drucksachen, 14/4662, S. 30; MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB,

Rn. 18; Uber biometrischer Merkmale: Gassen, S. 64 ff.; Jungermann, S. 35 ff.
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EG-Signaturrichtlinie: Die Mitgliedstaaten machen die Bereitstellung von Zertifi-
zierungsdiensten nicht von einer vorherigen Genehmigung abhangig.?*® Wahrend
Zertifizierungsdienstanbieter die MaBnahmen zur Erfillung und Umsetzung der
gesetzlichen Voraussetzungen nach § 4 Abs. 2 S. 4 SigG der zustdndigen Behorde
in einem Sicherheitskonzept nur ,aufzeigen®“ miussen, setzt die Akkreditierung
nach § 15 Abs. 2 S. 1 SigG voraus, dass anerkannte Prif- und Bestétigungsstellen
nach 8 18 SigG das Sicherheitskonzept ,,umfassend auf seine Eignung und prakti-
sche Umsetzung gepriift und bestatigt“ haben.?®” Die Akkreditierung verlangt er-
hohte Anforderungen an die Produkte fir qualifizierte Signaturen (8 15 Abs. 7
SigG). Im Unterschied zu den Produkten fir nicht-akkreditierte Zertifizierungs-
dienstanbieter missen nicht nur die ,,sicheren Signaturerstellungseinheiten (8§ 2
Nr. 10 SigG), sondern auch die ,,Signaturanwendungskomponenten (8 2 Nr. 11
SigG) und die ,,technischen Komponenten flr Zertifizierungsdienste” (8 2 Nr. 12
SigG) gesondert auf die Erfullung der Anforderung des Signaturgesetzes und der
Signaturverordnung hinreichend geprift werden. Mit der Mdglichkeit, sich als
Zertifizierungsanbieter freiwillig akkreditieren zu lassen, verbindet der Gesetzge-

ber die Erwartung einer Steigerung des Sicherheitsniveaus.”®

Allerdings steht es
den Zertifizierungsstellen frei, sich akkreditieren zu lassen, um dadurch ein offi-
zielles Gutezeichen Uber die umfassend gepriifte technische und administrative
Sicherheit fur die qualifizierten elektronischen Signaturen nachweisen zu kénnen.
Wie bereits im alten Signaturgesetz findet sich auch in der neuen Fassung keine
Regelung tber die Anerkennung der elektronischen Signatur hinsichtlich der
Schriftformerfordernisse des Birgerlichen Gesetzbuches sowie hinsichtlich der
Urkundenqualitat elektronischer Dokumente, die eine Signatur aufweisen. Im
neuen Signaturgesetz werden lediglich die Anforderungen an die Sicherheitsinfra-
struktur flr qualifizierte elektronische Signaturen mit Rechtswirkung geregelt,

nicht die Rechtswirkung selbst.?*

2% MiinchkKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 13.

27 MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 13; Pierson/Seiler, S. 278; Soergel-
Marly, Bd. 2a, § 126a BGB, Rn. 16.

2% Bundestag-Drucksachen, 14/4662, S. 27.

2% Bange/Maas/Wasert, S. 200; Willfing/Dieckert, S. 11.
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f) Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vor-

schriften an den modernen Rechtsgeschaftsverkehr

Am 01. 08. 2001 ist das ,,Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privat-
rechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr in
Kraft treten.*® Durch dieses Gesetz wird die tberfallige Regelung der Rechtswir-
kung elektronischer Signaturen in das deutsche Privatrecht eingefugt. Herzstiick
der Regelungen sind die Anderungen der §§ 126 ff. BGB.

aa) Elektronische Form

GemaR 8 126 Abs. 3 BGB kann die Schriftform nun durch die elektronische
Form ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz etwas anderes ergibt. Die
elektronische Form selbst wird in 8§ 126a BGB definiert. Sie ist gewahrt, wenn der
Aussteller einer Erklarung dieser seinen Namen hinzuftigt und das elektronische
Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturge-
setz versieht. Fir den Fall eines Vertragsschlusses muss ein gleich lautendes Do-
kument von beiden Parteien elektronisch signiert sein.

Die elektronische Form kann im Privatrecht tberall dort statt der Schriftform
angewendet werden, wo dies durch Gesetz nicht ausdricklich ausgeschlossen ist.
Zu den Vorschriften im Burgerlichen Gesetzbuch, die die Anwendung der elekt-
ronischen Form ausdricklich ausschlie3en, gehéren:

e VVerbraucherdarlehensvertrage (§ 492 BGB)

e Kiindigung des Dienstvertrages (§ 623 BGB)

e Erteilung des Zeugnisses (8 630 BGB)

e Leibrentenversprechen zur Gewéhrung des familienrechtlichen Unterhalts (8
761 BGB)

e Biirgschaftserklarung (8 766 BGB)

e Schuldversprechen (8 780 BGB)

e Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB).**

3% Sjehe Fn. 10.

%1 1m 5. Kapitel A. 11. 3. wird die elektronische Form weiterhin erértert.
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bb) Textform

GemaR § 126b BGB ist die Textform als eine neue verkehrsfahige Form in die
Neufassung des Birgerlichen Gesetzbuches eingefiigt: ,,Ist durch Gesetz Textform
vorgeschrieben, so muss die Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur dau-
erhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben, die Person des
Erklarenden genannt und der Abschluss der Erklarung durch Nachbildung der

Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.“*%

cc) Vereinbarte Form

Auch die gewillkirte Schriftform wird neu gefasst. Geméal? 8 127 Abs. 1 BGB
gelten die Schriftform, elektronische Form und Textform im Zweifel auch fur die
durch Rechtsgeschaft bestimmte Form.

In § 127 Abs. 2 S. 1 BGB werden die Erleichterungen fiir die Schriftform gere-
gelt: ,,Zur Wahrung der durch Rechtsgeschaft bestimmten Schriftlichen Form ge-
niigt, soweit nicht ein anderer Wille anzunehmen ist, die telekommunikative U-
bermittlung und bei einem Vertrag der Briefwechsel.” Die Worter ,,telegraphische
Ubermittlung in der alte Fassung von § 127 S. 2 BGB werden durch ,telekom-
munikative Ubermittlung* ersetzt.

In § 127 Abs. 3 S. 1 BGB werden die Erleichterungen flr die elektronische Form
geregelt: ,,Zur Wahrung der durch Rechtsgeschaft bestimmten elektronischen
Form genlgt, soweit nicht ein anderer Wille anzunehmen ist, auch eine andere als
die in § 126a bestimmte elektronische Signatur und bei einem Vertrag der Aus-
tausch von Angebots- und Annahmeerklérung, die jeweils mit einer elektroni-

schen Signatur versehen sind.“*%

3. Elektronische Form

a) Schriftformqualitat der elektronischen Form

%02 |m 5. Kapitel A. I1. 4. wird die Textform weiterhin erortert.

303 |m 5. Kapitel A. I1. 5. wird die vereinbarte Form weiterhin erértert.
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Gemal 8 126 Abs. 3 BGB kann die schriftliche Form durch die elektronische
Form ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Es stellt
sich hier jedoch die Frage, ob die elektronische Form im Sinne des 8 126a BGB,
die mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz ver-
sehen ist, einer Schriftform im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB gleichwertig, ob die
elektronische Form die mit der Schriftform bezweckten Leistungsfunktionen si-

cherstellen kann (sog. Funktionsaquivalenz).

aa) Funktionen der gesetzlichen Schriftform

Die in 8 126a Abs. 1 BGB geregelte konkrete Ausgestaltung der elektronischen
Form kann auf folgender Uberlegung beruhen: Wenn die elektronische Form
grundsatzlich die Schriftform des § 126 BGB ersetzt, muss jene so ausgestaltet
sein, dass sie die mit der Schriftform bezweckten Leistungsfunktionen regelméaRig
sicherstellt (sog. Funktionsaquivalenz).®** Im Einzelnen kénnen die Funktionen

der Schriftform wie folgt skizziert werden:

(1) Abschlussfunktion

Die eigenhdndige Unterschrift ist der rdumliche Abschluss eines Textes und
bringt zum Ausdruck, dass die Willenserklarung abgeschlossen ist. Dadurch wird
das Stadium der Vorverhandlungen und des bloRen Entwurfs vom der rechtlichen

Bindung abgegrenzt.*®

(2) Perpetuierungsfunktion

Das Schriftformerfordernis fihrt dazu, dass die Unterschrift und vor allem der

Text fortdauernd und lesbar in einer Urkunde wiedergegeben werden und einer

304 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Muglich, MMR 2000, 10; Soer-
gel-Marly, Bd. 2a, § 126a BGB, Rn. 21; Wiebe, S. 439.

%% Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; RGZ 110, 168; BGH, NJW
1987, 487; Erman-Brox, 8 126 BGB, Rn. 7; Flume, AT II, § 15 Il 1 a); Staudinger-
Dilcher, § 126 BGB, Rn. 12; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, 8 126 BGB, Rn. 5; Minch-
Komm-Einsele, Bd. 1, § 126 BGB, Rn. 9; Wiebe, S. 345.
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dauerhaften Uberpriifung zuganglich sind. Hierdurch wird gewdhrleistet, dass eine
Information Uber die Erklarung nicht nur fliichtig moglich ist und die Erklarung

dokumentiert werden kann.>%

(3) Identitatsfunktion

Durch die eigenhandige Namensunterschrift wird zum einen der Aussteller der
Urkunde erkennbar. Daruber hinaus soll der Erklarende identifiziert werden kon-
nen, weil die Namensunterschrift eine unzweideutige Verbindung zwischen der

Urkunde und dem Aussteller herstellt.>%’

(4) Echtheitsfunktion

Die rdumliche Verbindung der Unterschrift mit der Urkunde, die den Erkla-
rungstext enthalt, stellt einen Zusammenhang zwischen Erklarungstext und Unter-
schrift her. Hierdurch soll gewéhrleistet werden, dass die Erklarung inhaltlich

vom Unterzeichner herriihrt.3%®

(5) Verifikationsfunktion

Die Verifikationsfunktion steht im engen Zusammenhang mit der Echtheits- und
Identitatsfunktion. Sie wird dadurch erreicht, dass der Empfanger der Erklarung
die Mdglichkeit hat zu Uberprifen, wer die Erklarung abgegeben hat und ob die

Erklarung echt ist, z. B. durch einen Unterschriftenvergleich.**

(6) Beweisfunktion

306 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Wiebe, S. 345.

%" Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Erman-Brox, § 126 BGB, Rn. 9;
Flume, AT 11, § 15 11 1 a); Medicus, BGB AT, Rn. 619; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
125 BGB, Rn. 2a; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, 8 126 BGB, Rn. 16; Wiebe, S. 345.

308 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Kéhler, BGB AT, § 12, Rn. 7;
Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 125 BGB, Rn. 2a; Wiebe, S. 345.

399 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
125 BGB, Rn. 2a; Wiebe, S. 345.
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Durch die Einhaltung der Schriftform wird klargestellt und bewiesen, dass und
mit welchen Inhalt das Geschéft zustande gekommen ist. Die Schriftform erleich-
tert dem Beweispflichtigen seine Beweisfuhrung, sofern der Beweisgegner die
Echtheit der Unterschrift nicht bestreitet.°

(7) Warnfunktion

Mit der Schriftform sollen die Erklarenden bei wichtigen oder besonders riskan-
ten Geschaften vor bereilten, uniiberlegten Bindungen geschutzt werden. Bei-
spiele hierfir sind § 518 (Schenkungsversprechen), § 766 (Blrgschaftserklarung),
§ 761 (Leibrentenversprechen), § 780 (Schuldversprechen) BGB.*!*

bb) Funktionsaquivalenz der elektronischen Form

Im Weiteren soll untersucht werden, ob die elektronische Form in der Lage ist,
die Funktionen der gesetzlichen Schriftform in gleicher Weise zu verwirklichen
wie eine handschriftliche Unterzeichnung und deshalb im Rechtsgeschéaftsverkehr

als deren Aquivalenz eingeordnet werden kann.

(1) Abschlussfunktion

Der Abschlussfunktion zufolge muss die Unterschrift den Text in rdumlicher
Hinsicht abschlieen und die ihr voranstehende Erklarung decken. Der Vorgang
des elektronischen Signierens bezieht sich auf das gesamte Dokument, da zu-
nachst aus dem Gesamttext ein Hashwert gebildet wird, der mit dem privaten Sig-
naturschlussel signiert wird. Die auf das Dokument bezogene Signatur kann daher

erst nach der Erstellung des Textes gebildet werden. Weil das Dokument durch sie

319 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Erman-Brox, § 125 BGB, Rn. 1;
Larenz/Wolf, BGB AT, § 27 II; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 125 BGB, Rn. 7; Pa-
landt-Heinrichs, 61. Aufl., § 125 BGB, Rn. 2a; Wiebe, S. 345.

3 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 29; Erman-Brox, § 125 BGB, Rn. 1;
Larenz/Wolf, BGB AT, § 27 IlI; MinchKomm-Einsele, Bd. 1, § 125 BGB, Rn. 6; Pa-
landt-Heinrichs, 61. Aufl., § 125 BGB, Rn. 2; Schneider, S. 297; Wiebe, S. 345.
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endgiltig und inhaltlich umfassend verschliisselt wird, kann eine elektronische
Signatur die Abschlussfunktion entsprechend einer eigenhéndig vorgenommenen
Unterschrift erfiillen.*? Dariiber hinaus ist es im Gegensatz zur handschriftlichen
Unterzeichnung ausgeschlossen, eine elektronische Signatur falsch zu platzieren
und damit das Dokument nicht rechtsguiltig abzuschlieRen.®** Die Abschlussfunk-

tion ist durch eine elektronische Form damit gewéhrleistet.

(2) Perpetuierungsfunktion

Auch ein elektronisch signiertes Dokument erméglicht die dauerhafte Lesbarkeit
des Textes und seine dauerhafte Uberpriifung. Die dauerhafte Lesbarkeit wird z.
B. dadurch sichergestellt, dass das auf einem Datentrager verflighare Dokument
jederzeit aufgerufen und am Bildschirm des Computers gelesen oder ausgedruckt
werden kann. Insofern ist auch die Perpetuierungsfunktion abgebildet. Allein die
Tatsache, dass keine ,,Verkdrpertheit” im herkémmlichen Sinne vorliegt, kann
nicht zu einer anderen Beurteilung fuhren. Denn auch eine stofflich verkorperte
Erklarung ist nicht vor ihrer Zerstérung geschiitzt.*'* Die Perpetuierungsfunktion

ist durch eine elektronische Form damit gewahrleistet.

(3) Identitatsfunktion

Die eigenhandige Unterschrift dient dariiber hinaus einer zuverlassigen Identifi-
zierung des Ausstellers. Die elektronische Form sieht vor, dass der Aussteller dem
Text seinen Namen hinzufiigt. Hierdurch wird der Aussteller fir den Empfanger
erkennbar. Der Identitatsfunktion wird jedoch dadurch erfillt, dass ein jeweils
einmaliges Signaturschlisselpaar durch anerkannte Stellen einer bestimmten na-
tirlichen Person zugeordnet wird. Diese Zuordnung wird in einem Signatur-
schlussel-Zertifikat bescheinigt. Der Adressat, dem der 6ffentliche Schlussel des
Schlissel-Inhabers bekannt ist, kann sich durch Einsichtnahme des 6ffentlich zu-

312 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 30; Erber-Faller, CR 1996, 377;
Hammer, CR 1992, 439; Hohenegg/Tauschek, BB 1997, 154; Seidel, CR 1993, 485;
Wiebe, S. 439.

313 Erber-Faller, CR 1996, 377.
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géanglichen Signaturschlissel-Zertifikats tiber die Person des Ausstellers informie-
ren.® Es ist zwar nicht ganzlich auszuschlieRen, dass ein Dritter im Besitz der
Chipkarte mit dem privaten Signaturschlussel ist und die PIN kennt. In diesem
Fall stimmt die Person des tatsachlich signierenden nicht mit der des Signatur-
schlussel-Inhabers tberein. Dieser hat daher erhéhte Sorgfaltsobliegenheiten, die
mit der Entscheidung fiir die Nutzung der neuen elektronischen Technik einher-
gehen. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass auch eine eigenhindige Unterschrift in
der Weise nachgemacht werden kann, dass die Félschung unter Umstédnden gar
nicht oder nur mit erheblichem Aufwand erkennbar ist.**°

Weiterhin besteht zusétzlich die Mdglichkeit, weitere biometrische Merkmale
auf der Karte zu speichern. So kann z. B. ein Fingerabdruck als Referenz auf der
Chipkarte gespeichert werden. Bei Verwendung der Chipkarte wird der private
Schlissel erst dann herausgegeben, wenn der Fingerabdruck durch einen auf der
Karte integrierten Sensor oder durch ein Lesegerat mit den Referenzdaten positiv
verglichen wurde.®"” Die Identifizierung des Erklarenden kann zuverlassiger ge-
wahrleistet werden, wenn erganzend diese biometrische Verfahren eingesetzt
werden. Denn zusatzlich zur PIN dient ein biometrisches Merkmal dazu, die Sig-
nierfunktion zu aktivieren. So kann mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen
werden, dass ein anderer als der Signaturschlissel-Inhaber elektronisch signiert
hat.%'8

Nicht vollstdndig auszuschlielRen ist auch, dass sich jemand mit gefélschten I-
dentitatspapieren beim Zertifizierungsdienstanbieter ein Signaturschliisselzertifi-
kat erschleicht und unter fremden Namen im Rechtsgeschaftsverkehr auftritt. Hier
ist jedoch zu betonen, dass der Zertifizierungsdienstanbieter die Pflicht hat, die
Antragesteller eines Zertifikats gemal 8 5 Abs. 1 SigG zuverl&ssig zu identifizie-

ren, womit die Schwelle fur ein Erschleichen deutlich heraufgesetzt ist. Dies muss

314 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 30; Wiebe, S. 439.

315 Erber-Faller, CR 1996, 377; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 21; Hohenegg/Tauscheck,
BB 1997, 1547; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126a BGB, Rn. 5; Seidel, CR 1993, 485;
Wiebe, S. 439.

%1% Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 30; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
126a BGB, Rn. 5.

317 Schicker, http://www.jurpc.de/aufsatz/20010139.htm; Wiebe, S. 439.

318 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 30; Wiebe, S. 439.
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nach 8 3 Abs. 1 SigV anhand des Personalausweises oder eines Reisepasses bzw.
Dokumenten mit ,,gleichwertiger Sicherheit* erfolgen.®’® Der Zertifizierungs-
dienstanbieter hat die Zuordnung eines Signaturschlissels zu einer identifizierten
Person durch ein qualifiziertes Zertifikat zu bestitigen und dieses jederzeit fir
jeden Uber offentlich erreichbare Kommunikationsverbindungen nachprifbar und
abrufbar zu bereitzuhalten. Dartiber hinaus werden hohe rechtliche Anforderun-
gen an die Vertrauenswiirdigkeit des Zertifizierungsdienstanbieters gestellt.3?°

Auch fiir die Identitatsfunktion ist mithin die erforderliche Aquivalenz zu beja-

hen.
(4) Echtheitsfunktion

Die Echtheitsfunktion soll den Nachweis dafir erbringen, dass die unterzeichne-
te Erklarung auch wirklich vom Aussteller stammt. Durch die mathematisch-
logische Verbindung zwischen Text und Signierung wird ein enger Zusammen-
hang zwischen Erklarung und Signierung hergestellt. Hierdurch wird gewahrleis-
tet, dass die Erklarung inhaltlich vom Signierenden herrihrt und nicht nachtrag-
lich verandert worden ist.*?! Dariiber hinaus werden an die Sicherheitstechnik und
ihre Dokumentation durch die Zertifizierungsdienstanbieter hohe technische An-
forderungen gestellt. Auch hier obliegt es dem Erklarenden sicherzustellen, dass
er die Signatur in einer vertrauenswirdigen Umgebung erstellt, damit ihm nicht
ein Text zur Signierung untergeschoben wird, den er auf dem Bildschirm nicht
gesehen hat. Der Signaturschlissel-Inhaber wird vom Zertifizierungsdienstanbie-
ter ausdrucklich Gber MalRnahmen belehrt, die erforderlich sind, um zur Sicherheit
von qualifizierten elektronischen Signaturen beizutragen (§ 6 SigG).** Die Echt-

heitsfunktion ist durch eine elektronische Form damit gewéhrleistet.

(5) Verifikationsfunktion

319 Kroger/Gimmy-Bizer, Kap. 2, S. 66.

320 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 30.

%21 Hammer, CR 1992, 439; Hohenegg/Tauschek, BB 1997, 1547; Muglich, MMR 2000,
11; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126a BGB, Rn. 5; Seidel, CR 1993, 485; Wiebe, S.
439.

%22 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 31; Miglich, MMR 2000, 11.
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Bei der Technik der qualifizierten elektronischen Signatur kann sich der Emp-
fanger durch Prifung mit dem Offentlichen Schlissel und einem Datenabgleich
davon uberzeugen, dass die Erklarung mit dem privaten Signaturschliissel des
Absenders signiert und wahrend der Ubermittlung nicht verandert worden ist.
Auch insoweit werden an die zu verwendende Technik im Signaturgesetz hohe
Anforderungen gestellt.*®* Die Verifikationsfunktion ist durch eine elektronische

Form damit gewahrleistet.

(6) Beweisfunktion

Der technische Sicherheitsstandard der qualifizierten elektronischen Signatur,
verleiht dem signierten elektronischen Dokument einen hohen Beweiswert. Wer
sich im Prozess auf eine solche Signatur beruft, braucht insoweit grundsatzlich
nur nachzuweisen, dass die Signatur unverfélscht ist und aus einem Verfahren
stammt, das den genannten Anforderungen entspricht. Dies kann durch eine Be-
weisaufnahme im Rahmen des Augenscheinsbeweises geschehen, in der die Un-
verfalschtheit der Signatur und ihre Erzeugung in einem sicheren Verfahren durch
eine Uberpriifung des in die Signatur eingeschlossenen Zertifikats des Zertifizie-
rungsdienstanbieters nachgewiesen werden.**

Zur weiteren Erleichterung der Beweisfuhrung knipft die nach Artikel 2 Nr.4
des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes als neuer § 292a in die ZPO einzufu-
gende Vorschrift an diesen Nachweis den Beweis des ersten Anscheins dafir, dass
die Erklarung echt ist, also vom Inhaber des Signaturschlussels abgegeben worden
ist. Damit erhalt die elektronische Form fir den Empféanger einer in dieser Form
abgegebenen Willenserklarung einen der herkémmlichen Schriftform tberlegenen
Beweiswert, da die VVorschriften tber den Urkundenbeweis fur den Fall, dass die
Unterschrift vom Beweisgegner nicht als echt anerkannt wird, entsprechende Be-

weiserleichterungen nicht vorsehen und — im Hinblick auf die im Vergleich zum

%23 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 31; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
126a BGB, Rn. 5; Wiebe, S. 440.

%24 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 31; MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
126a BGB, Rn. 23; Wiebe, S. 440.
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elektronisch signierten Dokument geringere Falschungssicherheit der privaten

Schrifturkunde — auch nicht vorsehen koénnen.3?®

(7) Warnfunktion

Die Warnfunktion wird bei der elektronischen Signierung eines Dokuments zum
einen dadurch erfullt, dass der Signierende zunachst das betreffende Dokument
erstellen bzw. laden, dann seine Chipkarte in das Kartenlesegerat einlegen, seine
PIN eingeben und sich gegebenenfalls zusétzlich mittels eines biometrischen Ver-
fahrens ausweisen muss. Schon durch diese Prozedur wird ihm die erhthte Ver-
bindlichkeit der Angelegenheit vor Augen geflhrt. Es schlieBt sich noch der ei-
gentliche Signiervorgang an, der in der Software durch Auslsen einer entspre-
chenden Funktion in Gang gesetzt wird. Zuletzt muss der elektronische Versand
der Erklarung erfolgen.3®

Zum anderen muss der Zertifizierungsdienstanbieter den Signaturschlissel-
Inhaber bei der Beantragung eines Zertifikates dartiber belehren, dass eine qualifi-
zierte elektronische Signatur im Rechtsverkehr die gleichen Wirkungen entfalten
kann wie eine eigenhandige Unterschrift (8 6 Abs. 2 SigG). Dazu muss er dem
Antragsteller eine entsprechende Belehrung aushéndigen. Der Antragsteller muss
die Kenntnisnahme dieser Belehrung durch gesonderte Unterschrift bestétigen (8
6 Abs. 3 SigG). Mit diesem Verfahren soll der Antragsteller bereits zum frihest
mdoglichen Zeitpunkt, ndmlich bei der Beantragung eines Zertifikates deutlich auf
die Rechtsverbindlichkeit aufmerksam gemacht werden, die die Verwendung ei-
ner auf diesem Zertifikat beruhenden qualifizierten Signatur im Rechtsverkehr
haben kann.**’

Durch diese beiden Anforderungen kann die Warnfunktion in ausreichender

Weise sichergestellt werden. Zwar dirfte die Schriftform im Moment wenigstens

%25 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 31; MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
126a BGB, Rn. 23.

326 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 31; Miiglich, MMR 2000, 11;
MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 25; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126a
BGB, Rn. 5.

%27 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 32; Miiglich, MMR 2000, 11; Pa-
landt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 126a BGB, Rn. 5.
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aus subjektiver Sicht noch einen groBeren Schutz vor Ubereilung gewdhrleis-
ten.*”® Hierbei ist namlich zu bedenken, dass die Schriftform die Aufgabe des
Warnens und des Schutzes vor Ubereilung in erster Linie aufgrund ihrer langen
Tradition, und nicht wegen ihrer inhaltlichen Ausgestaltung, so gut zu erfullen
vermag. Diese Tradition konnte sich bei elektronischen Dokumenten bisher auf-
grund des relativ jungen Mediums der elektronischen Ubermittlung im Rechtsver-

kehr noch nicht entwickeln.*?°

cc) Ergebnis

Im Ergebnis ist ein elektronische Dokument, die mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen ist, grundsatzlich in der Lage,
diese Funktionsdquivalenz zu gewéhrleisten. Eine elektronische Form im Sinne
des § 126a BGB ist damit einer Schriftform im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB in

jeder Hinsicht gleichwertig.

b) Elektronische Form beim Vertragsabschluss

Gemal § 126a Abs. 2 BGB missen die Parteien bei einem Vertrag jeweils ein
gleichlautendes Dokument in der in Absatz 1 bezeichneten Weise elektronisch
signieren. Er ist dem 8 126 Abs. 2 BGB nachgebildet. Nicht erfullt ist das Erfor-
dernis der elektronischen Form bei Vertragserklarungen daher, wenn jeder Ver-
tragspartner nur seine eigene Angebots- oder Annahmeerklarung elektronisch
signiert. Vielmehr mussen die Parteien zumindest ein gleichlautendes Dokument
elektronisch signieren. Bei empfangsbedurftigen Willenserklarungen ist zusatzlich
zu bedenken, dass zum Vertragsabschluss nicht allein die formgerechte Erstellung
der Erklarung genigt; die Erklarung muss dartiber hinaus dem Erklarungsemp-

fanger auch in der vorgeschriebenen Form zugehen. Bei der elektronischen Form

328 Ahnlich wie Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126a BGB, Rn. 5: Trotzdem bleiben in
einigen Féllen Zweifel, ob die neue, noch nicht etablierte elektronische Form den Schutz
vor Ubereilung ebenso sicherstellt wie die Schriftform.

%29 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 32; Miiglich, MMR 2000, 11.
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sind dem Vertragspartner daher das gesamte Vertragsdokument sowie die elektro-
nische Signierung dieses Vertragsdokuments zuzusenden.**°

Die gesetzlich angeordnete Schriftform kann beim Vertragsabschluss auch da-
durch erfullt werden, dass der eine Partner das Dokument nach Absatz 1 in elekt-
ronischer Form signiert und der andere ein gleichlautendes Dokument in Schrift-
form nach § 126 Abs. 1 BGB unterzeichnet.**" Diese Konstellation entspricht
zwar grundsatzlich nicht dem Bediirfnis und so auch nicht der typischen Praxis
des elektronischen Geschaftsverkehrs, da durch den Medienbruch die Vorteile
einer elektronischen Willenserklarung verloren gehen. Im Einzelfall ist aber nicht
auszuschlielen, dass auf eine derartige ,,gespaltene Form* beim Vertragsab-
schluss zurtickgegriffen werden muss, etwa wenn eine der Vertragsparteien wegen
voriibergehender technischer Schwierigkeiten (z. B. an seiner Hardware oder bei
der elektronischen Ubermittlung) eine Nutzung der elektronischen Signatur im
Hinblick auf eine fristwahrende Erklarung nicht méglich waére und er daher auf
die herkémmliche Schriftform und Ubermittlung auf dem Postweg ausweichen

musste.

4. Textform

Die Textform wurde mit § 126b BGB als eine neue verkehrsfdhige Form in die
Neufassung des Biirgerlichen Gesetzbuches eingefiihrt. Diese gegeniiber der
schriftlichen und elektronischen Form erleichterte Form fordert, dass die Erklé-
rung nur noch in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben wird und verzichtet auf eine eigenhén-
dige Unterschrift oder jegliche Form der elektronischen Signatur.>*

Die Textform erfasst zunéchst das traditionell beschriebene Stiick Papier. Durch
den Verzicht auf die eigenhdndige Unterschrift kann dieses Papier formwahrend

auch in Kopie oder als Telefax Obermittelt werden, da § 126b BGB nur eine

%39 MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 26; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 126a
BGB, Rn. 24.

31 MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126a BGB, Rn. 26; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 126a
BGB, Rn. 24.

%32 pjerson/Seiler, S. 281.
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Nachbildung der Namensunterschrift verlangt.** SchlieBlich geniigt es der An-
forderung der Textform auch dann, wenn die Schriftzeichen auf einem Bildschirm
des Computers gelesen werden konnen. GemaR § 126b BGB kann die Erkl&rung
nicht nur in einer Urkunde, sondern auch auf andere zur dauerhaften Wiedergabe
in Schriftzeichen geeignete Weise abgegeben und der Abschluss der Erklarung
durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders (z. B. durch eine Datie-
rung oder eine GruRformel) erkennbar gemacht werden. Das Erfordernis der Text-
form kann also auch ohne Ausdruck auf Papier erfiillt werden. Dazu gehort die
Erklarung in der E-Mail oder auf der Web-Seite (auch ohne jegliche Form der
elektronischen Signatur).** Es ist Absender und Empfanger freigestellt, nach ei-
genem Ermessen einen Ausdruck auf Papier zu fertigen oder nicht. Vor allem
kann der Empfanger dariiber befinden, ob er die Erklarung dauerhaft behalten will
und dazu entweder die Mdglichkeit einer Speicherung auf einem Datentrager
(Diskette, CD und Festplatte) oder die herkdbmmliche Konservierung auf Papier
mittels Ausdruck nutzt.3*

Die Textform hat sich als Vereinfachung des Rechtsgeschaftsverkehrs bewahrt.
Sie 16st die strenge Schriftform insbesondere in den Bereichen ab, in denen es sich
um Erklarungen ohne erhebliche Beweiswirkung sowie mit nicht erheblichen oder
leicht wieder riickgangig zu machenden Rechtsfolgen handelt und es keines dem
schriftlichen Formgebot entsprechenden immanenten Schutzes des Erklarenden
mittels der Formfunktionen (Warn-, Beweis-, ldentitatsfunktion) bedarf. In diesen
fir die Formerleichterung in Betracht kommenden Fallen geht es hauptséchlich
um Informations- und Dokumentationsanforderungen, die durch mandliche Erkl&-
rung nicht angemessen erflllt werden kdnnen. Solche Anwendungen betreffen
beispielsweise Massenvorgange mit sich wiederholenden, meist gleichlautenden
Erklarungen, z. B. die Mieterhéhung gem&R 8§ 558a Abs. 1, 559b Abs. 1
BGB.336

%33 palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 126b BGB, Rn. 3; Pierson/Seiler, S. 281.

¥4 MiinchkKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126b BGB, Rn. 9; Pierson/Seiler, S. 281.

335 MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 126b BGB, Rn. 4; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
126b BGB, Rn. 3 ff.

%% Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 20; MinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
126b BGB, Rn. 7; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 126b BGB, Rn. 1 f; Pierson/Seiler, S.
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Durch die Zusammenfassung in einer allgemeinen Formvorschrift im Allgemei-
nen Teil des Blrgerlichen Gesetzbuches sollen die einzelnen Anwendungsfalle
vereinheitlicht und Uberschaubar gestaltet werden. Die allgemeine Vorschrift ei-
ner Textform vermeidet zudem Wildwuchs und Unubersichtlichkeit von Spezial-
formregelungen flr weitere Sachverhalte, in denen die eigenhdandige Unterschrift

oder die qualifizierte elektronische Signatur entbehrlich ist.**’

5. Vereinbarte Form

Die neue Fassung von § 127 BGB hat den Anwendungsbereich der alten Fassung
auf die elektronische Form und Textform erweitert. Haben die Parteien fur eine
Willenserklarung oder einen Vertrag Schriftform, elektronische Form oder Text-
form vereinbart, kdnnen sie die an die Wahrung der Form zu stellenden Anforde-
rungen frei bestimmen. Treffen sie herliber keine Regelung und ergibt auch die
Auslegung (88 133, 157 BGB) keine Anhaltspunkte, greift die Auslegungsregel
des 8 127 BGB ein. Nach ihr gelten die 88 126, 126a und 126b BGB im Zweifel
mit den Erleichterungen des § 127 BGB auch fur die rechtsgeschéftlich bestimmte

Form, soweit nicht ein anderer Wille anzunehmen ist .>*®

a) Erleichterung fiir die Schriftform

In § 127 Abs. 2 BGB wird der antiquierte Begriff ,,telegraphische Ubermittlung*
durch ,telekommunikative Ubermittlung* ersetzt. Die enge Bindung der Uber-
mittlung an den Telegraphen entspricht nicht mehr dem modernen technischen
Standard und der verbreiteten Praxis.***

Zur Wahrung der Erleichterung fur die Schriftform genigt jetzt nach der Neufas-
sung von § 127 Abs. 2 BGB eine telekommunikative Ubermittlung. Es ist schon
allgemein anerkannt, dass nicht nur per Telegramm sondern auch per Telefax,

Fernschreiben oder Teletext schriftliche Erklarungen als gewillkiirte Schriftform

281; Rossnagel, MMR 2000, 457; Scheffler/Dressel, CR 2000, 380; Soergel-Marly, Bd.
2a, § 126b BGB, Rn. 2 f; Wiilfing/Dieckert, S. 33.

%37 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 20.

3% palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 127 BGB, Rn. 1 f.
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abgegeben werden konnen.**® Es gibt auch keinen Grund, andere Moglichkeiten
der Telekommunikation, die inzwischen Telegramm oder Teletext ganz oder teil-
weise verdrangt haben, zur Ubermittlung von Erklarungen von dieser Former-
leichterung auszunehmen, z. B. die Kommunikation im Internet: E-Mail, World
Wide Web. Es kommen alle Arten der Telekommunikation mittels Telkommuni-
kationsanlagen in Betracht, soweit die Ubermittlung nicht in der Form von Spra-
che oder fliichtig erfolgt.3** Eine schriftliche Kommunikation wie der Online-Chat
erreicht trotz vorubergehender Verkorperung einen Grad an Flichtigkeit, der einer
miindlichen AuRerung sehr nahe kommt** und deshalb auRer Betracht bleibt.
Eine eigenhandige Unterschrift unter der telekommunikativ tbermittelten Erkla-
rung ist weder moglich noch erforderlich. Aus der Erklarung muss sich aber un-
zweideutig ergeben, von wem die Erklarung abgegeben worden ist. Der Text
muss so zugehen, dass er dauerhaft aufbewahrt werden kann oder der Empfanger

einen Ausdruck anfertigen kann.>*
b) Erleichterung flr die elektronische Form

Nach § 127 Ab. 3 BGB reicht fir die gewillkiirte elektronische Form, soweit
nicht ein anderer Wille anzunehmen ist, auch eine andere als die in § 126a Abs.1
BGB (i. V. m. § 2 Nr. 3 SigG) bestimmte qualifizierte elektronische Signatur.
Ausreichend ist daher vor allem eine einfache oder fortgeschrittene Signatur im
Sinne des § 2 Nr. 1 und 2 SigG.** Da im Falle der gewillkiirten Schriftform eine

telekommunikative Ubermittlung ohne Unterschrift geniigt, kann bei der gewill-

339 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 39.

30 BGH, NJW-RR 1996, 866; OLG Frankfurt, NJW-RR 1999, 955; Pierson/Seiler, S.
283.

1 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 39; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, §
127 BGB, Rn. 10; Pierson/Seiler, S. 283; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 127 BGB, Rn. 8.

%2 Sjehe 3. Kapitel C. I1. 2. ¢) aa) (2).

%3 palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 127 BGB, Rn. 2.

4 Rossnagel, MMR 2003, 168.
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klrten elektronischen Form auch ein Verzicht auf eine qualifizierte elektronische
Signatur dem Willen der Parteien entsprechen.®*®

Bei einem Vertrag genugt fur das Einhalten der gewillkiirten elektronischen
Form auch der Austausch elektronisch signierter korrespondierender Willenser-
klarungen. Bei Einhaltung der erleichterten elektronischen Form kann verlangt
werden, dass das Geschéft nachtraglich mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur nach § 126a Abs. 1 BGB (i. V. m. § 2 Nr. 3 SigG) versehen wird, um die
mit dieser Form verbundene zuverlassigere Beweislage noch herbeizufiihren.3*
Falls die Parteien nicht tber die erforderliche Ausrustung fiir eine dem § 126a
Abs.1 BGB (i. V. m. § 2 Nr. 3 SigG) entsprechende qualifizierte elektronische
Signatur verfiigen, kann stattdessen eine Unterzeichnung nach § 126 BGB ver-
langt werden. Diese Mdglichkeit ist erforderlich, um den Parteien gerade in den
Féllen, in denen sie keine qualifizierte elektronische Signaturen nach § 126a Abs.
1 BGB (i. V. m. 8 2 Nr. 3 SigG) zur Verfligung haben, gleichwohl die Verwen-
dung anderer elektronischer Signaturen mit nachtréglicher Absicherung der Be-

weislage zu erméglichen.®*
¢) Keine Erleichterung fiir die Textform

Erleichterungen fir die gewillkiirte Textform bedarf es nicht, da die Textform
ohnehin schon eine einfache Form ist, die keine weiteren Erleichterungen ver-

tragt.3*

6. Ergebnis
Im Ergebnis beseitigen die neue Formvorschriften des Birgerlichen Gesetzbu-

ches, ndmlich 8§ 126, 126a, 126b, 127 BGB, die Hindernisse beim elektronischen
Vertragsabschluss im Internet und passen sich den Bedurfnissen des modernen

¥ MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 127 BGB, Rn. 13; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 127
BGB, Rn. 5; Pierson/Seiler, S. 283; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 127 BGB, Rn. 12.

%4 pierson/Seiler, S. 284 ; RoBRnagel, MMR 2003, 168.

7 palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 127 BGB, Rn. 6; MiinchKomm-Einsele, Bd. 1a, § 127
BGB, Rn. 15; Pierson/Seiler, S. 283 f.; Soergel-Marly, Bd. 2a, § 127 BGB, Rn. 13 f.

348 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 40.
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elektronischen Rechtsgeschaftsverkehr an. Sie sind anwendbar fir den elektroni-

schen Vertragsabschluss im Internet.

B. Anfechtung von Vertragen

Das Biirgerliche Gesetzbuch ermdglicht die Anfechtung in folgenden Féllen:
Nach § 119 Abs. 1 2. Fall BGB beim Irrtum in der Erklarungshandlung, nach §
119 Abs. 1 1. Fall BGB beim Irrtum tber den Erklarungsinhalt, beim Irrtum Gber
verkehrwesentliche Eigenschaften der Person oder der Sache nach § 119 Abs. 2
BGB, beim Ubermittlungsirrtum nach § 120 BGB und bei arglistiger Tauschung
nach § 123 Abs. 1 BGB. Dagegen ist ein Irrtum, der bei der Willensbildung auf-
tritt und sich auf die Motive der Willenserklarung bezieht, in der Regel unbeacht-
lich. Innerhalb der 88 119 ff. BGB kommt als ausnahmsweise beachtlicher Motiv-
irrtum zum Beispiel der Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2 BGB in Betracht.
Macht der Erklarende von seinem Anfechtungsrecht gemél § 119 BGB Gebrauch,
muss er nach 8 122 BGB dem gutgldubigen Geschaftsgegner unter bestimmten
Voraussetzungen den Vertrauensschaden ersetzen.**

Die Frage der Vertragsanfechtung wird sich bei Vertrdgen, die per Internet zu-
stande gekommen sind, vor allem dann stellen, wenn der Erklérende die Willens-
erklarung nicht oder nicht mit dem tatsachlichen Inhalt abgeben wollte.

Bei der Behandlung méglicher Irrtumsfélle kann zwischen folgenden Varianten
differenziert werden®° :

e Dem Computernutzer unterlguft ein Eingabefehler, etwa in Form eines Zahlen-
drehers, weil er sich vertippt, z. B. 89 statt 98 (Eingabefehler).

e Das fehlerhafte Bearbeitungsergebnis basiert auf der Verwendung falschen
Datenmaterials, z. B. falsche Einzelpreise, falscher MwSt-Satz (Datenmaterialfeh-

ler).

%9 Brehm, S. 124 ff.; Pawlowski, BGB AT, S. 268 ff.; Brox, BGB AT, 25. Aufl., S.
185 ff.; Kohler, BGB AT, § 15, Rn. 21 ff.
%0 Boehme-NeBler, S. 147; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 93; Wiebe, S. 373 ff.
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e Durch einen Systemfehler (Hardware- oder Softwarefehler) wird ein fehlerhaf-
tes Ergebnis erzielt, z. B. ein falscher Gesamtpreis oder eine falsche Versiche-
rungspramie berechnet (Systemfehler).

e Die Erklarung verandert sich bei der Ubermittlung im Internet, z. B. netztech-
nische Storung (Ubermittlungsfehler).

Auf die Anfechtung wegen Tauschung oder Drohung gemaR § 123 BGB ist nicht
gesondert einzugehen, da sie sich im Bereich internetgeschiitzter Kommunikation
nicht anders darstellt, als dies im herkdbmmlichen Rechtsgeschéaftsverkehr der Fall
ist.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine Anwendung der Irrtumsregeln des Bir-
gerlichen Gesetzbuches Uberhaupt geeignet ist, die Rechtsprobleme des elektroni-

schen Vertragsabschluss im Internet zu erfassen und zufriedenstellend zu 16sen.

I. Eingabefehler

Die in der Praxis hdufigste Fehlerquelle beim elektronischen Vertragsabschluss
im Internet wird der Fall sein, dass dem Erklarenden bei der Erstellung ein Einga-
befehler unterlauft und er die fehlerhafte Willenserklarung dem Empfanger uber-
mittelt.>** So kann der Erklarende sich beispielsweise bei der Formulierung einer
E-Mail oder Chat-Botschaft vertippen. Mdéglich ist auch, dass er beim Ausfullen
eines Bestellformulars auf einer Web-Seite aus Versehen falsche Angaben macht,
etwa die Bestellnummern verwechselt oder die gewinschte Menge nicht richtig

bezeichnet.

1. Fehlerkorrektur

Nach dem Art. 11 1l E-Commerce-Richtlinie missen die Mitgliedstaaten sicher-
stellen, dass der Dienstanbieter dem Nutzer angemessene, wirksame und zugéng-
liche technische Mittel zur Verfugung stellt, mit denen er Eingabefehler vor Ab-

gabe der Bestellung erkennen und korrigieren kann.

1 Harting, S. 104; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 96 f.; Heun, CR 1994, 596;
Kaminski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma — Baetge, 2. Kap. B, Rn. 31; Wiebe, S. 373.
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Nach der Schuldrechtsmodernisierung wird der Art. 11 11 E-Commerce-
Richtlinie durch den neuen § 312e Abs. 1 Nr. 1 im Burgerlichen Gesetzbuch um-
gesetzt. Der Unternehmer (Dienstanbieter) muss dem Kunden (Nutzer) angemes-
sene, wirksame und zugéangliche technische Mittel zur Verfiigung stellen, mit de-
ren Hilfe der Kunde Eingabefehler vor Abgabe seiner Bestellung erkennen und
berichtigen kann. Mit dieser Korrekturhilfe muss der Unternehmer interaktive
Bestellfunktionen so gestalten, dass der Kunde die Mdglichkeit hat, seine Einga-
ben zu Uberprifen, bevor er die Absendung veranlasst. Will der Kunde eine Be-
stellung nicht oder nicht mit dem eingegebenen Inhalt abgeben, muss ihm eine
Korrektur zumindest in der Weise moglich sein, dass er den Bestellvorgang ab-

352 Viele Unternehmer reali-

bricht und dann gegebenenfalls wieder neu beginnt.
sieren dies bereits heute dadurch, dass sie Bestelltexte nach Eingabe der erforder-
lichen Daten nochmals zusammengefasst darstellen und den Kunden auffordern,
nach Uberpriifung zu entscheiden, ob er die Bestellung mit dem angezeigten In-
halt abschicken, &ndern oder wieder verwerfen will.

Es ist aber zu berticksichtigen, dass trotz der Korrekturhilfe die Moglichkeit der
Anfechtung wegen Erklarungsirrtums weiterhin vorbehalten bleibt, wenn dem
Kunden die Bedeutung seiner Erklarung durch eine Korrekturmdéglichkeit noch-
mals vor Augen gefuihrt wurde und er so das Rechtsgeschéft letztlich bestétigt hat.
Ausgeschlossen ist die Anfechtung indes nicht, da der Irrtum sich auch im Rah-
men der Korrekturmdglichkeit noch fortsetzen kann. Géanzlich unberuhrt hiervon
bleibt natirlich die Irrtumsanfechtung wegen Eigenschaftsirrtum nach 8 119 Abs.

2 BGB.>*

2. Anfechtung

Gemal’ § 119 Abs. 1, 2. Fall BGB ist ein Vertrag wegen Erklarungsirrtums an-
fechtbar, wenn der Erklarende eine Erkl&rung dieses Inhalts Gberhaupt nicht ab-
geben wollte. Der Erklarungsirrtum umfasst in erster Linie die Falle des Verspre-

chens und Verschreibens durch den Erklarenden selbst.***

%2 MiinchKomm-Einsele, Bd. 2a, § 312e BGB, Rn. 62.
%53 Redeker, IT-Recht in der Praxis, S. 360; Spindler, S. 470; Wiebe, S. 386.
%4 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 187; Larenz/Wolf, BGB AT, § 36, Rn. 19.
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Fur den Bereich des elektronischen Vertragsabschlusses im Internet handelt es
sich um einen Erklarungsirrtum im Sinne des § 119 Abs. 1 2. Fall BGB, wenn ein
Computer — auch unter Nutzung eines Computerprogramms (Textverarbeitungs-
system) — in der Sache lediglich wie eine Schreibmaschine eingesetzt wird. Denn
die Uber die PC-Tastatur eingegebene Willenserklarung ist nicht anders zu behan-
deln als eine mit der Schreibmaschinentastatur oder handschriftlich erstellte Wil-
lenserklarung.®> Besonderheiten aufgrund des Umstandes, dass eine solche feh-
lerhafte Willenserklarung nach ihrer Erstellung am Computer per Internet an ihren
Empféanger geschickt wird, ergeben sich nicht. Ist die Willenserklarung einmal
fehlerhaft und ist der Benutzer daher zur Anfechtung berechtigt, entfallt diese
Berechtigung nicht dadurch, dass die Willenserklarung dem Empfanger nicht bei-
spielsweise per Postbrief, sondern als E-Mail, Chat-Botschaft oder Eintrag in eine
Formularseite der Web-Seite zugeschickt wird. Denn fur die Frage, ob die Wil-
lenserklarung selbst fehlerhaft und anfechtbar ist, kann es auf ihre Ubermittlung,
die sich der eigentlichen und fehlerhaften Erklarungshandlung erst anschlief3t,
nicht mehr entscheidend ankommen.**® Zu Recht hat deshalb OLG Hamm®” eine
Irrtumsanfechtung wegen eines Erklarungsirrtums jedenfalls fir den Fall zugelas-
sen, dass ein Eingabefehler unveréndert in eine an einen Dritten (hier einen Versi-
cherungsnehmer) gerichtete Willenserklarung eingeht.

Folglich sind Eingabefehler bei per Internet tGbermittelten elektronischen Wil-
lenserkl&rungen als Erklarungsirrtimer gemél 8 119 Abs. 1 2. Fall BGB anzuse-
hen und berechtigen den Benutzer zur Anfechtung des elektronischen Vertra-
ges.358

Anders ist es zu beurteilen, wenn der Benutzer sich nicht lediglich bei der For-

mulierung der Willenserkl&rung vertippt, sondern beispielsweise eine falsche E-

%5 Heun, CR 1994, 596; Hoeren/Queck-Hahn, S. 162; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.
1, Rn. 97; Kohl, S. 102; Kéhler/Arndt, S. 49; Kuhn, S. 141; Schwarz-Schwerdtfeger,
Kap. 6-2.3, S. 2; Wiebe, S. 373.

%% Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 97.

%7 OLG Hamm, NJW 1993, 2321.

%8 Boehme-NeRler, S. 147; Heun, CR 1994, 596; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1,
Rn. 97; Kohl, S. 102; Kohler/Arndt, S. 49; Kuhn, S. 141; Loock-Wagner, S. 52; Pier-
son/Seiler, S. 266; Puchert, S. 60; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 2; Spind-
ler/Wiebe, S. 85; Wiebe, S. 373.
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Mail Adresse angibt und daher ein Vertragsangebot an einen anderen als den ge-
wollten Empfanger schickt, welcher das Angebot dann annimmt, oder wenn er
beim Durchblattern der Web-Seite entgeltlich Informationen abruft, jedoch davon
ausgeht, dies geschehe unentgeltlich. In diesen Beispielsféllen wird man nicht von
einem Eingabefehler und daher von einem Erkl&rungsirrtum ausgehen kénnen, da
der aulere Tatbestand der Willenserklarung dem Erklarungswillen entsprechend
wiedergegeben worden ist. Vielmehr kommt dann eine Anfechtung wegen eines
Inhaltsirrtums nach 8 119 Abs. 1 1. Fall BGB in Betracht. Der Erklarende wollte
eine Erklarung so, wie sie lautet, auch tatsachlich abgeben, aber seine Erklarung

hat inhaltlich eine andere Bedeutung, als ihr der Erklarende geben wollte.>*

I1. Datenmaterialfehler

Anders ist es zu beurteilen, wenn die fehlerhafte Willenserklarung auf der Ver-
wendung fehlerhaften Datenmaterials beruht, beispielsweise einer im Computer
gespeicherten veralteten Preisliste.

Der mal3gebliche Unterschied zwischen Eingabefehler und Datenmaterialfehler
besteht darin, dass das Versehen, das zur fehlerhaften Erklarung fuhrt, in dem
einen Fall im Prozess der Willensbildung und damit vor der Abgabe der Willens-
erklarung, in dem anderen Fall hingegen erst bei, also anlésslich der Erklarungs-
handlung unterlauft.>®

Zur Anfechtung berechtigen nur die bei der Abgabe der Willenserklarung auftre-
tenden Irrtimer, wéhrend Irrtimern, die dem Erklarenden im Vorfeld unterlaufen,
auch dann, wenn sie spéter Eingang in die Erklarung finden, keine Relevanz zu-
kommt. Es ist also zwischen den unbeachtlichen Irrtimern im Willensbildungs-
prozess und den beachtlichen Irrtimern bei der Erklarung des Willens zu unter-

scheiden.®®*

Wenn ein Anbieter bei der Berechnung eines Angebotes wegen feh-
lerhaften Datenmaterials einen Rechenfehler macht, der in das Angebot Eingang

findet, ohne fiir den anderen Teil erkennbar zu sein®%?, handelt es sich um einen

%9 schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-2.3, S. 22.

%0 Wiebe, S. 375 1.

%1 Brox, BGB AT, 26. Aufl., S. 192.

%2 Im Fall der Erkennbarkeit ist umstritten, vgl. Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 193,
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nicht zur Anfechtung berechtigenden Motivirrtum in Form eines Kalkulationsirr-

tums. 3%

liegt ein nach § 119 Abs. 1 2. Fall BGB relevanter und damit anfechtbarer Erkla-

Verschriebt sich der Anbieter hingegen bei der Abgabe der Erklarung,

rungsirrtum vor.
I11. Ubermittlungsfehler

Eine weitere Ursache fir fehlerhafte Erklarungen im Internet sind Ubermitt-
lungsfehler. Es kommt zu Fehlern wahrend der Datenibertragung, so dass der

Inhalt der elektronisch Gbersandten Erkl&rung verfalscht ankommt.
1. Ubermittlungsart

Nach Art. 1 Nr. 1 des Formvorschriften-Anpassungsgesetzes wird der urspring-
lich engere Begriff ,,Anstalt” durch die weiter gefasste Formulierung ,,Einrich-
tung” in § 120 BGB ersetzt. Mit ,,Anstalt” zielte der Gesetzgeber zunéchst auf die
Ubermittlung durch eine Post- oder Telegrafenanstalt. Die Ubermittlung einer
Erklarung liegt heute nicht mehr allein in der Hand von als Boten eingeschalteten
Einzelpersonen oder der Deutschen Post. Insbesondere die Ubermittlung per In-
ternet, z. B. per E-Mail, Online-Chat, World Wide Web, Internet-Telephonie und
Videokonferenz, wird von einer Vierzahl von Anbietern erbracht. Insofern er-
scheint eine Anpassung des Wortlauts am modernen elektronischen Rechtsge-
schaftsverkehr angemessen.*** Die neue Fassung von § 120 BGB beschrankt sich
nicht auf eine bestimmte Ubermittlungsart. Die Ubermittlung per Post, Telefon,

365

Telegraf, Telefax, Internet und sonstige Arten sind erfasst.” Vom Anwendungs-

%3 Boehme-NeRler, S. 147; Hoeren/Queck-Hahn, S. 163; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil
13. 1, Rn. 99; Kohler/Arndt, S. 49; Pawlowski, JZ 1997, 741 f; Spindler/Wiebe, S. 85;
Wiebe, S. 375f.

%4 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24; Pierson/Seiler, S. 267.

%% Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24; Jauernig-Jauernig, § 120 BGB,
Rn. 2; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 120 BGB, Rn. 2.
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bereich der Vorschrift erfasst ist auch der Fall, dass der Dritte als Netzanbieter

lediglich die Leitung zur Verfiigung stellt.*®

2. Anfechtung

Der geltenden Anfechtungsregelung des 8 120 liegt folgende Interessenabwa-
gung zugrunde. Eine empfangsbedirftige Willenserklarung unter Abwesenden
wird gemall 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB in dem Zeitpunkt und mit dem Inhalt wirk-
sam, in dem sie dem Adressaten zugeht. Der Erklarungsempfanger wird in seinem
Vertrauen auf die Richtigkeit und Wirksamkeit der Erklarung geschitzt. Das Ri-
siko einer fehlerhaften Ubermittlung tragt der Erklarende. Ihm verbleibt allein die
Madglichkeit, den Vertrag wegen einer fehlerhaft Gbermittelten Erklarung anzu-
fechten; allerdings hat er in diesem Fall dem Anfechtungsgegner den Vertrauens-
schaden zu ersetzen.*®’

Diese Interessenabwagung erscheint auch angemessen im Fall der fehlerhaften
elektronischen Ubermittlung. Denjenigen, der sich zur Ubermittlung seiner Wil-
lenserkl&rung einer elektronischen Einrichtung bedient, trifft das Risiko der Fehl-
ubermittlung, da er mit dieser Entscheidung die Gefahr der falschen technischen
Ubermittlung auslost. Hierbei kann es keinen Unterschied machen, ob er sich der
Einrichtung zur elektronischen Ubermittlung aus eigenem Antrieb oder auf Anre-
gung des Empfangers bedient hat. Denn durch ein solches etwaiges Verlangen des
Empfingers wird die Ubermittlungstatigkeit nicht Angelegenheit des anderen
Teils.*®

Fehler bei der elektronischen Ubermittlung sind hinsichtlich ihrer Anfechtbarkeit
nicht anders als solche bei schriftlicher oder mindlicher Ubermittlung zu behan-
deln.**® Zur Anfechtung nach § 120 BGB berechtigen deshalb alle Anderungen

einer Erklarung, die zwischen dem Passieren der Schnittstelle des Erklarenden

%6 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24; Jauernig-Jauernig, § 120 BGB,
Rn. 2.

%7 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24.

%8 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24.

%9 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 24; Pierson/Seiler, S. 267.
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und der des Empfangers auftreten.®

Ausgenommen sind hingegen Abweichun-
gen, die noch vor Passieren der Schnittstelle in der Sphare des Erklarenden ent-
stehen. Hier kommt allenfalls eine Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB in Be-
tracht.*”* Sollte die Veranderung der Erklarung erst in der Sphare des Empféngers
auftreten, zum Beispiel, weil er die Erklarung mit der vorhandenen Software nicht
richtig zu bearbeiten vermag, ist der Erklarende an die veranderte Erklarung nicht
gebunden.®"

GemaR § 120 BGB besteht ein Anfechtungsrecht des Erklarenden, sofern ein
Ubermittlungsfehler des Erklarungsboten vorliegt. Kein Anfechtungsgrund liegt
dahingegen vor, wenn einem Empfangsboten ein Ubermittlungsfehler unter-
lauft. 3"

Als Erkl&rungsboten wird man den Dienstanbieter ansehen missen, tiber den der
Erklarende seinen elektronischen Briefkasten betreibt. Kommt es bei diesem
Dienstanbieter zu einem Ubermittlungsfehler, so ist der Erkldrende gemaR § 120
BGB zur Anfechtung seiner falsch (ibermittelten Vertragserklarung berechtigt.®™

Betreiben der Erklarende und der Empfanger ihren Briefkasten bei demselben
Dienstanbieter, wird die Abgrenzung zwischen dessen Funktion als Erklarungs-
und Empfangsbote schwierig. Da der Dienstanbieter in einem solchen Fall gleich-
zeitig die Erklarung fur den Erklarenden tUbermittelt und fur den Empfanger ent-
gegennimmt, wére es ganzlich willkirlich, ihn insoweit entweder nur als Erkl&-
rungs- oder ausschlie3lich als Empfangsboten anzusehen. Richtigerweise wird
man daher Ubermittlungsfehler so lange zu Lasten des Erkldrenden gehen lassen
mussen, wie die Erklarung noch nicht beim Dienstanbieter gespeichert ist. Erst
wenn die Speicherung erfolgt, besteht fur den Empféanger die Mdglichkeit, Zugriff
auf die Erklarung zu nehmen, so dass der Dienstanbieter bis dahin ausschlieRlich

die Funktion eines Erklarungsboten hat. Sobald die Erklarung gespeichert ist und

%% Heun, CR 1994, 596; Kaminski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma — Baetge, 2. Kap. B,
Rn. 32; Pierson/Seiler, S. 267; Wiebe, S. 377.

¥ Wiebe, S. 376.

%2 Heun, CR 1994, 596; Kaminski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma — Baetge, 2. Kap. B,
Rn. 32.

373 palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 120 BGB, Rn. 2; Soergel-Hefermehl, Bd. 2, § 120
BGB, Rn. 9.

374 Harting, S. 59; Loock-Wagner, S. 52.
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dem jederzeitigen Zugriff des Empfangers unterliegt, ist der Dienstanbieter Emp-
fangsbote, so dass ab diesem Zeitpunkt Ubermittlungsfehler zu Lasten des Emp-

fangers gehen.*"

V. Systemfehler

Systemfehler kdnnen als Fehler im Bereich der Hard- und Software oder als Da-
tenfehlers auftreten. Wenn die Computeranlage eine Computererklarung erstellt
und per Internet Obermittelt, die vom Willen des Anlagenbetreibers abweicht, so

handelt es sich um eine fehlerhafte Computererklarung.

1. Mogliche Fehlerquellen

Als mdogliche Ursachen einer fehlerhaften Computererklarung sind Fehler der
Hardware, der verwendeten Software oder der verarbeiteten Daten denkbar.

Angesichts der hohen Zuverlassigkeit moderner Computer scheiden Hardware-
fehler als Ursache fur inhaltliche falsche Computererklarungen praktisch jedoch
aus.*”® Zudem wiirde ein solcher Fehler regelmaBig zum ganzen oder teilweisen
Ausfall des Systems fuhren, sodass tberhaupt keine Willenserklarung abgegeben

werden konnte.*”’

Vielmehr bezieht sich eine fehlerhafte Computererklarung, die
nicht dem Willen des Anlagenbetreibers entspricht, in der Regel auf eine Fehler-
haftigkeit der Software oder der bei ihrem Ablauf bendtigten und verarbeiteten
Daten.*"®

So ist ein Softwarefehler beispielsweise gegeben, wenn der Programmcode der
auf dem Computer laufenden Software einen Fehler enthalt, aufgrund dessen der
Computer eine falsche Berechnung durchfuhrt — etwa bei der Ermittlung des Ge-

samtpreises mehrerer Artikel, die ein Benutzer per Internet bestellt, oder des La-

37 Harting, S. 59.

%7% Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 38; Kéhler, AcP 182, 134; Mehrings, MMR
1998, 32; SlRkenberger, S. 84.

" Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 38; Kéhler, AcP 182, 134; SiiRenberger, S. 84
378 SiiRenberger, S. 85.
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gerbestandes des Anbieters — und diese Berechnung Eingang in eine Computerer-
klarung findet.

SchlieBlich kann eine fehlerhafte Computererklarung auf einer Verarbeitung
falscher, unvollstandiger oder veralteter Daten durch den Computer beruhen. Die
Computeranlage ruft bei der Anforderung der Daten, die sie fir die Erstellung der

Erklarung bendtigt, die falschen Daten aus einer Datenbank ab.

2. Fehlerhafte Computererklarung als Willenserklarung

Es stellt sich die Frage, ob die fehlerhafte Computererkldrung auch anfechtbar
ist. Um diese Frage zu beantworten, muss zunachst geklart werden, ob eine feh-
lerhafte Computererklarung uberhaupt eine Willenserklarung ist.

Wie oben gezeigt wurde, ist die im Internet existierende Computererklérung als
»echte” Willenserklarung nach dem hergebrachten Verstandnis zu qualifizieren
und in das Normensystem des Birgerlichen Gesetzbuches zu integrieren, wenn
die Erstellung der Computererklarung auf den vorbereitenden Handlungen des
Anlagenbetreibers beruht und dieser sich die mit seinem generellen Willen vom
Computer erstellten Erklarungen als seine Willenserklarung zurechnen lassen
will 3

Es stellt sich die Frage, ob die Erstellung einer fehlerhaften Computererklarung
noch auf den vorbereitenden Handlungen des Anlagenbetreibers beruht und dieser
sich auch eine fehlerhafte Computererklarung, die seinem Willen doch gerade
nicht entspricht, als eigene Willenserklarung zurechnen lassen will. Es kdnnte
denkbar sein, dass sich der allgemeine Zurechnungswille des Anlagenbetreibers
nur auf fehlerfreie Computererklarungen, nicht aber auf die wegen eines System-
fehlers fehlerhaften Computererklarungen bezieht.

Fur die Frage, ob eine Willenserklarung vorliegt, kommt es jedoch nicht darauf
an, ob eine Erklarung inhaltlich dem Willen des Erklarenden entspricht. Eine in-
haltlich fehlerhafte Erklarung wird regelmafiig nicht als rechtliches Nullum be-
handelt, sondern ist trotz ihrer Fehlerhaftigkeit als tatbestandliche Willenserkla-

rung wirksam und der Erklarende hat lediglich die Mdéglichkeit, sie durch eine

37 Siehe 2. Kapitel C. II.
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nachtragliche Anfechtung wieder zu beseitigen.**° Die Willensrichtung des Anla-
genbetreibers vor und wéhrend des Betriebs der Computeranlage ist die, dass er
eine rechtsverbindliche Erstellung und Abgabe der Computererklarung durch die
Computeranlage will. Diese Willensrichtung ist jedoch sowohl bei einem ord-
nungsgemalien Funktionieren und der Erstellung fehlerfreier Computererklarun-
gen als auch bei einer Fehlfunktion der Computeranlage und fehlerhaften Compu-
tererklarungen identisch.*!

Daher ist eine Computererklarung nicht nur dann eine Willenserkl&rung, wenn
sie den Willen des Anlagenbetreibers fehlerfrei zum Ausdruck bringt, sondern
auch dann, wenn die Computeranlage eine fehlerhafte Computererklarung erstellt,

deren konkreten Inhalt der Anlagenbetreiber nicht will %

3. Anwendbarkeit der §8 119 ff. BGB auf fehlerhafte Computererklarung

Nach der Feststellung, dass eine fehlerhafte Computererklarung auch eine Wil-
lenserkldrung ist, stellt sich schlieBlich die Frage, ob die Irrtumsregeln der 8§ 119
ff. BGB Uberhaupt auf eine Computererklérung, die ohne aktuelle menschliche
Beteiligung Zustande gekommen ist, anwendbar sind. Denn geht man davon aus,
dass die Computeranlage nicht tber ein Vorstellungsbild verfiigt, sondern ledig-
lich programmkonforme Rechenoperationen durchfiuihrt, so lasst sich daraus fol-
gern, dass er auch keiner Fehlvorstellung erliegen und nicht gleich einem Men-
schen irren kann, womit eine Irrtumsanfechtung nicht méglich sein kann.

Teilweise wird die Anfechtbarkeit von fehlerhafter Computererklarung mit der
Begrundung bejaht, dass die Verwendung von einer Computeranlage zur Erstel-
lung und Abgabe von Willenserklarung rechtlich genauso zu behandeln ist wie
der Einsatz von Erklarungsgehilfen. Die Irrtumsregeln sind also je nach Lage des

Falles unmittelbar oder zumindest entsprechend anwendbar.*®

% OLG Frankfurt, CR 2003, 451; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 105; SiiRen-
berger, S. 83.

%1 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 105; SiiRenberger, S. 84.

%82 Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 105; Kuhn, S. 81; StiRenberger, S. 83; Wiil-
fing/Dieckert, S. 26.

%83 Brauner, S. 58.
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Mit dieser Begriindung, dass eine Computeranlage wie ein menschlicher Erkla-
rungsgehilfe zu behandeln ist, kann jedoch nicht schliissig argumentiert werden,
da die Computeranlage bei der Erstellung der Computererklarung nicht aufgrund
eigenen Willens handeln kann.*®* Somit vermag die Argumentation, dass die Irr-
tumsregeln beim Einsatz von Erklarungsgehilfen bei fehlerhaften Computererkla-
rungen analog anwendbar sind, nicht zu tiberzeugen.**®

Es ist zu beriicksichtigen, man nicht allein auf die Erstellung der Erklarung
durch die Computeranlage als rein technischen und ohne unmittelbare menschli-
che Beteiligung ablaufenden Vorgang abstellt, sondern auch die Programmierung
und Inbetriebnahme der Computeranlage sowie die Unterhaltung des Betriebs in
Betracht zieht. >

Wenn dem Anlagenbetreiber bei der Programmierung der Computeranlage, bei
der Auswahl oder Eingabe der erforderlichen Daten ein Fehler unterlguft und dies
beim spéateren Betrieb zu einer fehlerhaften Computererklarung fuhrt, so besteht
kein Zweifel, dass es ein menschlicher Irrtum ist, der schlieflich dazu fiihrt, dass
am Ende des Datenverarbeitungsvorgangs eine falsche Willenserklarung steht.
Daher ist eine menschliche Fehlvorstellung auch bei der fehlerhaften Computer-
erklarung zu bejahen und die Irrtumsregeln der 8§ 119 ff. BGB sind somit grund-
satzlich anwendbar.®’

Davon ausgehend bedarf die Frage, inwieweit deren Anwendung dann tatséch-
lich eine Anfechtung wegen Irrtums ermdglicht, allerdings noch einer gesonderten

Prifung.
4. Die Anfechtung fehlerhafter Computererklarung
Nach der gesetzlichen Wertung des § 119 BGB sind die Irrtimer bei der Wil-

lensbildung, die der eigentlichen Willenserklarung vorausgehen, als Motiv- oder

Kalkulationsirrtimer auer in den Fallen des Eigenschaftsirrtums gemaR § 119

%4 Siehe 2. Kapitel C. 1. 4. b).

%2 SiiRenberger, S. 87.

%88 OLG Frankfurt, CR 2003, 451; SuiRenberger, S. 87.

%7 OLG Frankfurt, CR 2003, 451; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 107; SiiRen-
berger, S. 87.
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Abs. 2 BGB unbeachtlich und begriinden kein Anfechtungsrecht wegen Irrtums,
selbst wenn diese sich spater im Inhalt der Willenserklarung niederschlagen.®®

Die damit er6ffnete Moglichkeit der Anwendung der Anfechtungsregeln auf
Computererklérungen entfaltet aber in aller Regel keine Wirkung. Wie bei der
menschlichen fehlerhaften Willenserklarung ist bei der Verwendung fehlerhaften
Datenmaterials die schon aufgezeigte Unterscheidung zwischen den Irrtimern im
Willensbildungsprozess und solchen bei der Erklarungshandlung in gleicher Wei-
se zu beachten.®®® Der Einsatz der Software und die Eingabe des Datenmaterials
legen die AusgangsgroRen fest, aus denen durch den elektronischen Verarbei-
tungsprozess die einzelnen Computererklarungen erzeugt werden. Sie entsprechen
den Beweggriinden (Motiven), die der Erklarende seiner Willensbildung bei per-
sonlich abgegebenen Erklarungen zugrunde legt.*®

Mit dem Fall der Verwendung fehlerhaften Datenmaterials bei einer Computer-
erklarung hatte sich auch das LG Frankfurt zu befassen. Dabei ging es um eine
Bank, die gegentiber einem Kunden ein Angebot zu einer Vertragsdnderung mit
einem fur den Kunden ginstigeren Zinssatz gemacht hatte. Dem automatisch er-
stellten Angebot lagen falsche Daten zugrunde. Die Bank erklérte daraufhin die
Anfechtung geméR § 119 Abs. 2 BGB wegen Eigenschaftsirrtums. Das Gericht
lehnte dies jedoch zu Recht ab. Die Verwendung fehlerhaften Datenmaterials
muss ndmlich als Irrtum in der der Erkladrung vorausgehenden Willensbildung
angesehen werden, da die Daten dem Computer lediglich als Grundlage fiir die
Bildung der eigentlichen Erklarung dienen.*** Entsprechendes hat fiir Software-
fehler zu gelten.®** Als bloBe Motiv- oder Kalkulationsirrtimer im Rahmen der
Erklarungsvorbereitung sind sie rechtlich unbeachtlich. Eine Anfechtungsmog-
lichkeit besteht daher nicht.

%8 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 189 ff.

%9 Sjehe 5. Kapitel B. II.

3% Boehme-NeBler, S. 147 f.; Heun, CR 1994, 596; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1,
Rn. 108; Kuhn, S. 151; Mehrings, MMR 1998, 32; SiRenberger, S. 88; Viebcke, S. 107
ff.; Wiebe, S. 373 ff.; Zuther, S. 113.

31 LG Frankfurt, NJW-RR 1997, 1273; siehe auch AG Frankfurt, NJW-RR 1990, 116;
Hoffmann, NJW 2001, Heft 14, Beilage; Wiilfing/Dieckert, S. 26.

%2 BGH, NJW-RR 1987, 1307; OLG Frankfurt, NJW-RR 1990, 692; Hoffmann, NJW
2001, Heft 14, Beilage; Wulfing/Dieckert, S. 26.
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Daraus ergibt sich, dass ein Systemfehler im Bereich der Software und der Daten
vergleichbar mit einem Irrtum bei der Willensbildung ist und daher ebenso unbe-
achtlich sein muss wie ein Motiv und Kalkulationsirrtum bei einer Willenserkl&-
rung im herkdmmlichen Rechtsgeschéftsverkehr. Dementsprechend kann eine

h393

fehlerhafte Computererklarung grundsétzlic nicht wegen Irrtums angefochten

werden.>**

V. Ergebnis

Im Ergebnis ist eine Anwendung der Irrtumsregeln des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches grundsétzlich geeignet ist, diejenigen Rechtsprobleme des Irrtums beim e-
lektronischen Vertragsabschluss im Internet zu erfassen und zufriedenstellend zu
I6sen.

Im Bereich elektronisch tGbermittelter Willenserkl&rungen ist also eine Anwen-
dung der Irrtumsregeln des Birgerlichen Gesetzbuches und eine Anfechtung we-
gen Inhalts- oder Erklarungsirrtums nach § 119 Abs. 1 BGB mdglich, wenn der
Benutzer sich bei der Eingabe seiner Willenserklarung in den Computer vertut
oder den Computer falsch bedient. Ein wéhrend der Ubermittlung entstehender
Fehler, berechtigt den Erklarenden nach 8§ 120 BGB zur Anfechtung, wenn die
Anderungen einer Erklarung zwischen dem Passieren der Schnittstelle des Erkla-
renden und der des Empfangers auftreten. In der Neufassung von § 120 BGB
wird der urspriinglich engere Begriff ,,Anstalt“ durch die weiter gefasste Formu-
lierung ,,Einrichtung* ersetzt. Als Einrichtung sind nicht nur die Post- oder Tele-
graphenanstalt, sondern auch Telekommunikationsdienste anzusehen. Aufgrund

eines Motiv- und Kalkulationsirrtums ist eine fehlerhafte Willenserklarung durch

3% Ausnahmefalle: Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13. 1, Rn. 108, wenn ein Softwarefeh-
ler die Ausgabe einer schon fertigen Erklarung betrifft, z. B., weil ein Ausgabegerét feh-
lerhaft angesteuert wird, da hier eine Parallele zum Verschreiben maglich erscheint.

3% Boehme-NeBler, S. 147 f.; Cordes, S. 61; Friedmann, S. 36 f.; Kéhler/Arndt, S. 49;
Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 14; Heun, CR 1994, 596 f.; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil
13.1, Rn. 108; Hoffmann, NJW 2001, Heft 14, Beilage; Kaminski/HenRler/Kolaschnik/
Papathoma-Baetge, 2. Kapitel, Rn. 33; Koch, S. 147; Kéhler, AcP 182, 135; Kéhler, DuD
1986, 340; Kuhn, S. 151; Mehrings, MMR 1998, 32; Traut, S. 73 f.; Viebcke, S. 109;
Wiebe, S. 373 ff.; Wiilfing/Dieckert, S. 26; Zuther, S. 113 f.
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Benutzer selbst bei der Verwendung fehlerhaften Datenmaterials nicht anfecht-
bar.

Auch die fehlerhafte Computererklarung wird grundsatzlich von den Irrtumsre-
geln erfasst. Jedoch scheidet eine Irrtumsanfechtung im Bereich des Software-

oder Datenfehlers aufgrund Motiv- und Kalkulationsirrtums aus.

C. Unwirksamkeit wegen fehlender Geschaftsfahigkeit

Vor allem dort, wo ein Internet-Anschluss in einem Familienhaushalt installiert
ist, besteht die Mdglichkeit, dass Minderjéhrige oder gar Geschéftsunfahige eine
Willenserklarung per Mausklick im Internet abgeben. Im Unterschied zum ,,Kauf
vor Ort*“ sieht der Internet-Verkaufer aufgrund des fehlenden persénlichen Kon-
takts seine Kunden nicht. Die Gefahr, dass der Mangel der Geschéaftsfahigkeit
nicht erkannt wird, ist deshalb besonders groR.**®

Wie sonst im herkdmmlichen Rechtsgeschéftsverkehr auch, bedarf es zur Wirk-
samkeit einer Willenserklarung grundsétzlich der vollen Geschaftsfahigkeit des
Internet-Benutzers. Ist er aus einem der in 8§ 104 BGB genannten Griinde ge-
schaftsunfahig, so ist seine auf einen bestimmten Rechtserfolg gerichtete Willens-
erklarung nach § 105 Abs. 1 BGB nichtig.>® Ist er in seiner Geschaftsfahigkeit
nach MaRgabe der 8§ 106, 114 BGB beschrénkt, so ist der per Internet abge-
schlossene Vertrag nach § 108 BGB schwebend unwirksam ist, wenn der Minder-
jahrige eine Bestellung ohne Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters tatigt
und weder ein Fall des 8 107 BGB noch des § 110 BGB vorliegt. Wenn der ge-
setzliche Vertreter die Zustimmung verweigert (8 108 Abs. 2 BGB), wird der Ver-
trag nichtig.>’

Im Ergebnis dirften sich die internet-spezifischen rechtlichen Probleme wohl
nicht ergeben. In gleicher Weise wie bei herkdmmlich abgeschlossenen Vertragen

tragt der Verkaufer das Risiko der Unwirksamkeit des Vertrages, wenn er mit ei-

%% Friedmann, S. 19; Harting, S. 61; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 129; Wil-
demann, S. 22.

%% Friedmann, S. 19; Harting, S. 61.

%7 Friedmann, S. 19; Harting, S. 61 f.; Hoeren/Sieber-Mehrings, Teil 13.1, Rn. 130.
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ner beschrankt geschéftsfahigen oder geschaftsunfahigen Person einen elektroni-
schen Vertrag im Internet eingeht. Das Burgerliche Gesetzbuch ist geeignet, die
Rechtsprobleme der Geschéaftsféahigkeit zu erfassen und zufriedenstellend zu 16-
sen, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im Internet ergeben.

D. Stellvertretungsrecht

Im Burgerlichen Gesetzbuch ist lediglich die unmittelbare Stellvertretung gere-
gelt, bei deren Vorliegen der Geschaftsherr aus dem Rechtsgeschaft unmittelbar
berechtigt und verpflichtet wird (8 164 ff. BGB). Alle Willenserklarungen des
Vertreters wirken dann unmittelbar fiir und gegen den Geschaftsherrn (8 164 Abs.
1 BGB). Grundlegende Voraussetzung einer Stellvertretung ist, dass der Vertreter
nicht als bloRer Uberbringer einer Willenserklarung fungiert, sondern mit einer
gewissen Entschlussfreiheit auftritt und die Erklarung infolgedessen als seine ei-
gene abgibt. AuRerdem muss der Vertreter mit gesetzlicher oder rechtsgeschaft-
lich erteilter Vertretungsmacht handeln sowie nach auBen hin erkennbar im Na-
men des Geschéaftsherrn auftreten, so dass die Fremdbezogenheit des Rechtsge-
schafts auch fur den jeweiligen Geschaftsgegner offenkundig wird (8 164 Abs. 1
BGB).398

I. Problematik der Stellvertretung im Internet

In der Regel l&sst sich die Identitat der Beteiligten beim elektronischen Vertrags-
abschluss direkt Gber den Namen oder aber wenigstens uUber eine Benutzerken-
nung feststellen. Tats&chlich besteht aber wegen der dem elektronischen Rechts-
geschaftsverkehr immanenten Anonymitét nur eine blofle Vermutung dafur, dass
die handelnde Person auch mit der identitatsgebenden Person Ubereinstimmt; si-

cher erkennen lassen sich die Beteiligten jedoch nicht.** Hinzu kommt, dass die

% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 238 ff.

3% Auerbach, CR 1988, 19; Borsum/Hoffmeister, NJW 1985, 1205; dies., Bildschirmtext,
S. 47; Brinkmann, BB 1981, 1186; Hoeren, NJW 1998, 2854; Redeker, NJW 1984, 2392
f.; Waldenberger, BB 1996, 2365 f.
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Aktivitaten unberechtigter Dritter im Allgemeinen keine beweisbaren Spuren hin-
terlassen und daher oft nur schwer zu rekonstruieren sind.

VVon besonderer Bedeutung fir den elektronischen Vertragsabschluss im Internet
damit ist der Fall, dass ein unberechtigter Dritter fremde Identifikationsmittel wie
z. B. das Passwort zum Zugang zum Internet oder zur Chipkarte mit dem privaten
Signaturschlissel verwendet. Ein unberechtigter Dritter kann sich Uber das Ac-
count eines Inhabers Zugang verschaffen, etwa wenn der Inhaber das Passwort auf
seinem Computer gespeichert hat oder die Anmeldung beim Access Provider da-
mit ohne gesonderte Passworteingabe moglich ist. Ist die Verbindung zum Inter-
net dann hergestellt, kann sich der unberechtigte Dritte ohne Angabe seines (rich-
tigen) Namens erkléren, indem er beispielsweise an einem Online-Chat teilnimmt,
per World Wide Web kommuniziert oder eine E-Mail verschickt. Aufgrund dieser
Anonymisierung der Kommunikation kann der Empfanger also nie absolut sicher
sein, dass die Chat-Botschaft, der Eintrag auf einer Web-Seite oder die E-Mail
auch tatsachlich vom Inhaber des Passworts stammen, der als Absender angege-
ben ist. Die Verwendung elektronischer Signaturen bei der E-Mail gibt auch kei-
ne vollige Sicherheit Gber die Person des tatsachlich Erklarenden, denn die Wil-
lenserklarung kann auch von einem Dritten — berechtigt oder unberechtigt, mit
oder ohne Wissen des Schltisselinhabers — abgegeben und signiert werden.*®

Es stellt sich die Frage, ob die Normen des Birgerlichen Gesetzbuches Uber-
haupt geeignet sind, die Rechtsprobleme der Stellvertretung zu erfassen und zu-
friedenstellend zu l6sen, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im

Internet ergeben.

I1. Handeln in fremdem Namen

Ebenso wie im herkdmmlichen Rechtsgeschéftsverkehr ist auch beim elektroni-
schen Vertragsabschluss im Internet ein Handeln in fremdem Namen moglich.
Der Inhaber des Passworts gibt beispielweise selbst dem Vertreter das Passwort
zum Zugang zum Internet oder zur Chipkarte mit dem privaten Signaturschlissel
und erméchtigt ihn der Innenvollmacht. Damit schliel3t der Vertreter in seinem
Namen den elektronischen Vertrag im Internet ab. Die Zurechnung des Handelns

490 Eritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 15.
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des Vertreters zum Inhaber des Passworts ist unproblematisch. Es handelt sich um
eine direkte Stellvertretung gemaR 88§ 164 ff. BGB.

I11. Handeln unter fremdem Namen

In der Uberwiegenden Zahl der Falle wird ein Handeln unter fremdem Namen
vorliegen. Hier tritt jemand unter dem Namen eines anderen auf und erweckt so
den Anschein, diese andere Person zu sein.** Ist es fiir den Geschaftsgegner dabei
ohne Bedeutung, mit welchem Namenstrager er kontrahiert, handelt es sich ledig-
lich um einen Fall des Handelns unter falscher Namensangabe und damit um ein
Eigengeschaft des Handelnden.*®® Ein erkennbares Eigengeschéft liegt beispiels-
weise vor, wenn eine Internet-Bestellung unter einem erkennbaren Phanta-
sienamen (,,Wolfgang Amadeus Mozart*) abgegeben wird. Dem Geschéftsgegner
ist dann bewusst, dass es sich um einen Phantasienamen handelt; ein Vertragsab-
schluss mit dem tatsdchlich Handelnden ohne jegliche Beriicksichtigung des
Phantasienamens ist von beiden Vertragspartnern gewollt. Die Frage, ob ,,Wolf-
gang Amadeus Mozart* den Besteller geméaR 8 167 BGB bevollméchtigt hat, stellt
sich nicht.%®

Anders zu beurteilen sind hingegen die Félle, in denen es dem Geschaftsgegner
gerade darauf ankommt, den wirklichen Namenstréger rechtsgeschéaftlich zu bin-
den. Weil beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet ein persdnlicher
Kontakt in der Regel ausbleiben wird, sind die moglicherweise bei vorhergehen-
den Geschaften gewonnenen Kenntnisse tber Zahlungsfahigkeit des Kunden be-
sonders bedeutsam. Infolgedessen mochte der Geschéftsgegner allein mit der ihm
bekannten Person kontrahieren und unterliegt deshalb einer Identitatstduschung,
wenn ein anderer das Passwort zum Zugang zum Internet oder zur Chipkarte mit
dem privaten Signaturschliissel benutzt. Ob dann allerdings die Regeln der Stell-
vertretung gelten sollen oder ob wiederum nur ein Eigengeschéft des Handelnden

vorliegt, ist jedoch fraglich. Nach h. M. gilt das Stellvertretungsrecht zumindest

%01 staudinger-Dilcher, Vorbem. zu § 164 BGB , Rn. 88.

2 Elume, BGB AT Il, § 44 1V; Medicus, BGB AT, Rn. 907; Palandt-Heinrichs, 61.
Aufl., § 164 BGB, Rn. 12; Staudinger-Dilcher, Vorbem. zu § 164 BGB, Rn. 92.

%98 Harting, S. 120; Waldenberger, BB 1996, 2366.
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analog.”® Es muss der vom Handelnden getauschte Erklarungsempfanger, der nur
mit dem wahren Namenstrager eine vertragliche Bindung eingehen will, geschiitzt
werden. Entsprechend dem Normzweck der 88 164 ff. BGB muss dann aber auch
dem Namenstrager die Moglichkeit zuerkannt werden, das Geschéft durch Ge-
nehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB an sich zu ziehen und es geméal § 184 Abs. 2
BGB ruckwirkend wirksam werden zu lassen. Der Namenstrager wird dann aus
dem Vertrag in der gleichen Weise berechtigt und verpflichtet, als wenn der Ver-

treter sogleich mit Vertretungsmacht gehandelt hatte.**

War der Namenstréger
allerdings von Beginn an nicht einverstanden und unterbleibt auRerdem eine nach-
tragliche Billigung im Sinne des § 177 Abs. 1 BGB, haftet der Handelnde dem
Geschéaftsgegner entsprechend § 179 Abs. 1 BGB als Vertreter ohne Vertretungs-
macht auf Erfiillung oder Schadensersatz.”® Dies gilt nach § 179 Abs. 3 S. 2 BGB
allerdings nicht, wenn der Handelnde in seiner Geschaftsfahigkeit beschrénkt war.
Neben Kindern unter sieben Jahren, die auch als Vertreter keine wirksame Wil-
lenserkl&rung abgeben kdnnen (8 105 Abs. 1 BGB), fallen daher auch Minderjah-

rige ganzlich aus der Vertreterhaftung heraus (8 165 BGB).

IVV. Haftung aus Rechtsscheingriinden

Verweigert der Namenstrager die Genehmigung des ohne Vertretungsmacht ge-
schlossenen elektronischen Vertrages, bleibt dem Geschéftsgegner nichts anders
ubrig, als sich zur Befriedigung seiner Anspriiche allein an den Handelnden zu
halten. Oftmals wird er sich aber auch einen Zugriff auf den Namenstrager win-
schen, etwa weil der Handelnde erst gar nicht zu ermitteln ist, seine Zahlungsfa-

t407

higkeit im Gegensatz zu der des Namenstragers unsicher ist™' oder der Namens-

trager gar eine rechtsgeschaftliche Bindung mit der Behauptung zu vermeiden

%4 BGHZ 45, 195; Erman-Brox, § 164 BGB, Rn. 8; Medicus, BGB AT, Rn. 908; Soer-
gel-Leptien, Bd. 2, § 164 BGB, Rn. 23; Staudinger-Dilcher, Vorbem. zu § 164 BGB, Rn.
91.

“% Medicus, BGB AT, Rn. 1025.

“% Flume, BGB AT II, § 44 IV; Medicus, BGB AT, Rn. 908; Palandt-Heinrichs, 61.
Aufl., 8 164 BGB, Rn. 10; Staudinger-Dilcher , Vorbem. zu 8 164 BGB, Rn. 91.

7 Auerbach, CR 1988, 20; Borsum/Hoffmeister, Bildschirmtext und Vertragsrecht, S.
53; dies, NJW 1985, 1206; Redeker, NJW 1984, 2392.
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sucht, seine noch minderjahrigen Kinder hatten den Vertragsabschluss ohne seine
Zustimmung initiiert.**®® Insoweit kommt eine Bindung des Namenstragers an die

Erklarung des Handelnden aber nur noch aus Rechtsscheinsgriinden in Betracht.

1. Allgemeine Grundlagen zur Rechtsscheinhaftung

Eine gesetzliche Rechtsscheinhaftung ist im Birgerlichen Gesetzbuch in den 88§
170-172 BGB geregelt. Diese Normen stellen den guten Glauben des Geschafts-
gegners an den Fortbestand einer einmal wirksam erteilten, inzwischen aber erlo-
schenen Vollmacht unter Schutz. Daruiber hinaus gibt es auch Félle, in denen eine
Vollmacht von vornherein nicht bestand und der Geschéaftsgegner aufgrund des
Erscheinungsbildes, das sich ihm darbietet, doch annehmen darf, dass eine Voll-
macht erteilt worden ist.**® Das Vertrauen des gutglaubigen Geschaftsgegners ist
in diesem Fall schutzwiirdig, wenn der Vertretene den Rechtsschein wirksamer
Bevollmachtigung in zurechenbarer Weise gesetzt hat. Die Rechtsprechung ent-
wickelte dementsprechend zusétzlich zur gesetzlichen Rechtsscheinhaftung die
Rechtsscheintatbestdande der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht. Der Vertre-
tene muss sich so behandeln lassen, als habe er zuvor eine wirksame Vollmacht

erteilt.*1°

2. Duldungs- und Anscheinsvollmacht beim elektronischen Vertragsabschluss im

Internet

Eine Anwendung der gesetzlich geregelten Rechtsscheintatbestdnde ist ohne
Unterschied auch beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet moglich.**!
Ob dies uneingeschrankt auch fir die Rechtsscheintatbestdnde der Duldungs- und
der Anscheinsvollmacht gilt, ist jedoch in Hinblick auf die technischen Gegeben-
heiten zweifelhaft. Problematisch erscheint vor allem, ob im Rahmen eines rein

elektronisch verlaufenden Kommunikationsprozesses im Internet berhaupt der

1% OLG KolIn, NJW-RR 1994, 177 f; Borsum/Hoffmeister, NJW 1985, 1206.

% Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 256.

9 Brox, BGB AT, 25. Aufl., S. 256; Medicus, BGB AT, Rn. 930; MiinchKomm-
Schramm, Bd. 1, § 167 BGB, Rn. 74.
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zur Anwendung der Rechtsscheinvollmachten maligebliche Vertrauenstatbestand

begriindet werden kann.

a) Duldungsvollmacht

Eine Duldungsvollmacht ist gegeben, wenn der Vertretene zwar keine VVollmacht
erteilt hat, er aber wissentlich geschehen lasst, dass ein anderer fur ihn wéhrend

412 \vie sein Vertreter auftritt und der Ge-

einer gewissen Zeitdauer wiederholt
schaftsgegner diese Duldung nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Ver-
kehrssitte dahin gehend verstehen darf, dass der als Vertreter Handelnde bevoll-
méchtigt ist.**

Die Anwendbarkeit der Duldungsvollmacht setzt prinzipiell voraus, dass das
Auftreten des Vertreters vom Geschaftsgegner als Dulden des Vertretenen gedeu-
tet werden kann und infolgedessen in ihm den erforderlichen Vertrauenstatbestand
begriindet.*

Es stellt sich die Frage, ob dieser Vertrauenstatbestand im Bereich des elektroni-
schen Vertragsabschlusses im Internet vorliegt. Es ist hier zu beriicksichtigen,
dass sich der Geschaftsgegner nur selten auf das Vorliegen eines Vertrauenstatbe-
standes berufen kann. Der Geschéftsgegner muss aufgrund des fehlenden person-
lichen Kontakts und der fehlenden Erkennbarkeit der Vertretungshandlung regel-
maRig davon ausgehen, dass der Vertragsabschluss mit dem Geschéftsherrn (In-
haber des Passworts) erfolgt ist. Selbst wenn der Geschéaftsherr (Inhaber des
Passworts) das wiederholte Auftreten des unberechtigten Dritten erkannt und ge-
duldet hat, dann bleiben dem Geschaftsgegner sowohl das Handeln des Dritten

unter fremdem Namen als auch die frihere Duldung des Inhabers des Passworts

' Kuhn, S. 207.

2 Ausnahmsweise kann aber schon ein einmaliges Dulden der Vertreterhandlung eine
entsprechende Vollmacht begriinden, siehe Erman-Brox, § 167 BGB, Rn. 15; Palandt-
Heinrichs, 61. Aufl., 8 173 BGB, Rn. 12; Soergel-Leptien, Bd. 2, § 167 BGB, Rn. 21.
“3 BGH, NJW 1988, 1200; BGH, VersR 1992, 990; MiinchKomm-Schramm, Bd. 1, §
167 BGB, Rn. 46; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8 173 BGB, Rn. 11; Soergel-Leptien,
Bd. 2, § 167 BGB, Rn. 20; Staudinger-Dilcher, 8 167 BGB, Rn. 28 ff.

“4 BGH, NJW 1956, 460; VersR 1965, 135; MiinchKomm-Schramm, Bd. 1, § 167 BGB,
Rn. 46; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8§ 173 BGB, Rn. 12.
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zumeist verborgen. Er erfahrt regelmaRig erst nach Abschluss des Vertrages durch
den Widerspruch des vermeintlichen Geschaftspartners, dass ein unberechtigter

Dritter dessen Identifikationsmerkmal missbraucht hat.*®

b) Anscheinsvollmacht

Die Anscheinsvollmacht unterscheidet sich von der Duldungsvollmacht nur da-
durch, dass hier dem Vertretenen das Handeln des nicht bevollméachtigten Vertre-
ters unbekannt ist. Sie ist gegeben, wenn der Vertretene keine Vollmacht erteilt

418 Handeln des nicht be-

hat, das wahrend einer gewissen Zeitdauer wiederholte
vollmachtigten Vertreters auch nicht kennt, es aber bei pflichtgemaRer Sorgfalt
hétte erkennen und verhindern kénnen und der Geschaftsgegner nach Treu und
Glauben und mit Ricksicht auf die Verkehrssitte annehmen durfte, der Vertretene
duldet und billigt das Handeln des Vertreters.*"’

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Anscheinsvollmacht ist auch hier ein
erforderlicher Vertrauenstatbestand beim Geschéftsgegner, dass er nach Treu und
Glauben und mit Ricksicht auf die Verkehrssitte annehmen durfte, der Vertretene
duldet und billigt das Handeln des Vertreters.*'®

Es ist hier auch zu berilicksichtigen, dass dem Geschéftsgegner der Mangel der
Vollmacht beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet regelméaliig ver-
borgen bleibt. Entsprechend der Duldungsvollmacht ergibt sich auch bei der An-
scheinsvollmacht die Schwierigkeit, einen Zusammenhang zwischen dem Rechts-

schein der Bevollméachtigung und der Vorstellung einer Vertreterhandlung herzu-

5 Borsum/Hoffmeister, Bildschirmtext und Vertragsrecht, S. 54 ff.; Friedmann, S. 91 ff.;
Kuhn, S. 208 ff.; Probandt, UFITA 98, S. 17 f.; Wiebe, S. 426.

& Ausnahmsweise kann aber schon ein einmaliges Auftreten des Dritten ausreichen,
siehe Kuhn, S. 210; Staudinger-Dilcher, § 167 Rn. 37.

T BGH, NJW 1981, 1728; NJW 1991, 1225; NJW 1998, 1854; VersR 1992, 990 f.; Er-
man-Brox, 8 167 BGB, Rn. 7; Kéhler, BGB AT, § 11, Rn. 35; MinchKomm-Schramm,
Bd. 1, § 167 BGB, Rn. 57; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., 8§ 173 BGB, Rn. 14; Soergel-
Leptien, Bd. 2, 8 167 BGB, Rn. 17; Staudinger-Dilcher, § 167 BGB, Rn. 31.

418 MiinchKomm-Schramm, Bd. 1, § 167 BGB, Rn. 67; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., §
173 BGB, Rn. 18; Staudinger-Dilcher, § 167 BGB, Rn. 34.
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stellen und damit den erforderlichen Vertrauenstatbestand beim Geschéftsgegner
zu begriinden.**?

Im Ergebnis scheint es so zu sein, dass die Duldungs- und Anscheinsvollmacht
beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet wegen des fehlenden Vertau-
enstatbestands der Vertretungshandlung grundsatzlich nicht angenommen werden
dirfen.

Nach dieser Ansicht sind die Duldungs- und Anscheinsvollmacht nur aus-
nahmsweise beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet gegeben, wenn
der Geschaftsgegner in der Vergangenheit vom Auftreten des Dritten in oder unter
fremdem Namen und dessen Duldung durch den Inhaber des Passworts Kenntnis
erlangt hat und nun auch beim jetzigen Geschéft darauf vertraut, entweder mit
dem Geschéftsherrn (Inhaber des Passworts) selbst oder mit einem in dessen Na-

men handelnden Bevollmachtigten abzuschlieRen.*?

3. Anwendbarkeit der Duldungs- und Anscheinsvollmacht beim elektronischen
Vertragsabschluss im Internet

Nach herrschender Meinung koénnen die Duldungs- und Anscheinsvollmacht
auch beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet angenommen werden.*?
Es ist zu beriicksichtigen, dass auch beim elektronischen Vertragsabschluss im
Internet der Geschaftsgegner nicht schutzlos sein sollte. Die Tatsache, dass allein
der Vertretene einen Missbrauch in seinem Einflussbereich zu beherrschen ver-
mag, macht gleichwohl deutlich, dass das Risiko etwaigen Missbrauchs seiner
Kommunikationseinrichtungen nicht ausschlief3lich zu Lasten des Geschéaftsgeg-
ners gehen darf.

a) Vertrauenstatbestand

9 Borsum/Hoffmeister, Bildschirmtext und Vertragsrecht, S. 54 ff.; Friedmann, S. 91 ff.
Kuhn, S. 208 ff.; Probandt, UFITA 98, S. 17 f.; Wiebe, S. 426.

“20 Kuhn, S. 209 f.

21 \/gl.: Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 15 f.; GroRfeld/Salje-Backherms, S. 99f.; Jabu-
rek/Wolfl, S. 111 f.; Kbéhler, Rechtsgeschéfte mittels Bildschirmtext, S. 62; Lachmann,
NJW 1984, 408; Paefgen, Bildschirmtext aus zivilrechtlicher Sicht, S. 74; Peters, S. 35;
SiRenberger, S. 126; Traut, S. 108.
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Es ist denkbar, dass der Vertrauenstatbestand auch beim elektronischen Ver-
tragsabschluss im Internet vorliegt. Zur Erzeugung eines Vertrauenstatbestandes
beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet kommen in erster Linie die
Sicherungssysteme in Betracht, die die Mdoglichkeit rechtsgeschéftlichen Han-
delns nur unter einer spezifischen Kennung und erst nach Eingabe eines Passworts
er6ffnen. Nur diese Sicherungsvorkehrungen erlauben dem Geschéftsgegner eine
Identifikation seiner elektronischen Geschaftspartner in dem Sinne, dass entweder
der Inhaber des Passworts selbst oder aber wenigstens ein durch ihn autorisierter
Vertreter ihm gegeniber die rechtsgeschéftliche Erklarung abgegeben hat und

erzeugen auf diese Weise den notwendigen Rechtsschein befugten Handelns.

b) Zurechnung

Der Rechtsscheintatbestand der Duldungs- und Anscheinsvollmacht kann dem
Vertretenen nur Gber ein Verschulden zugerechnet werden.

Ein Verschulden bei der Duldungsvollmacht verlangt, dass der Vertretene das
Verhalten des fir ihn Handelnden kennt und duldet.*? Teilweise wird die Dul-
dungsvollmacht als konkludent erteilte VVollmacht angesehen.*?

Fur ein Verschulden bei der Anscheinsvollmacht muss der Vertretene die ihm
obliegenden Pflichten dahingehend verletzt haben, dass er bei Anwendung ent-
sprechender Sorgfalt das Handeln des unberechtigten Vertreters hétte erkennen
und verhindern kénnen.*** Entscheidend firr den elektronischen Vertragsabschluss
im Internet ist vielmehr, dass der Inhaber des Passworts in seinem Einflussbereich
sorgfaltswidrig solche Vorkehrungen nicht getroffen hat, die geeignet gewesen

waren, eine missbrauchliche Verwendung des Passworts durch Dritte zu verhin-

“?2 Brox, BGB AT, 25. Aufl.; S. 257; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl., § 173 BGB, Rn. 12.
2 Flume, BGB AT, § 49, 3.

4 BGH, BGHZ 5, 116; NJW 1956, 1673 f.; NJW 1975, 2201; Erman-Brox, § 167 BGB,
Rn. 18; MiinchKomm-Schramm, Bd. 1, § 167 BGB, Rn. 59; Palandt-Heinrichs, 61. Aufl.,
8 173 BGB, Rn. 16; Soergel-Leptien, Bd. 2, § 167 BGB, Rn. 23; Staudinger-Dilcher, §
167 BGB, Rn. 40.
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dern.*”® Eine Sorgfaltswidrigkeit liegt demnach beispielsweise vor, wenn dem
Inhaber des Passworts die unberechtigte Nutzung durch Dritte bekannt war, und er

trotzdem auf eine Anderung des Passworts verzichtet hat.*?

Wurde der Zugang
zum Computer vom Inhaber des Passworts gar aus Grunden der Bequemlichkeit
erganzend flr eine automatische Passwortlibermittlung eingerichtet, um nicht bei
jedem Anmeldevorgang erst das Passwort angeben zu miissen, muss Uberdies si-
chergestellt sein, dass unberechtigte Dritte keinen Zugang zu dem Computer ha-
ben. Andernfalls ware fir diese ein uneingeschranktes Handeln unter der Ken-
nung des Inhabers moglich. Entsprechendes gilt, wenn der Inhaber des Passworts
den Computer im Anschluss an die Anmeldung bei seinem Provider unbeaufsich-
tigt lasst und dieser somit ebenfalls einer missbrauchlichen Nutzung durch Dritte
offen steht. In beiden Fallen obliegt es ihm, den Computer zusatzlich so zu si-
chern, dass schon die reine Inbetriebnahme bzw. der Zugriff auf Betriebssystem-
ebene mittels einer gesondert und computerspezifisch einzurichtenden Passwort-

abfrage wenigstens erschwert, wenn nicht gar unmoglich gemacht wird.

V. Ergebnis

Im Ergebnis sind die Normen des Birgerlichen Gesetzbuches grundsatzlich ge-
eignet ist, die Rechtsprobleme der Stellvertretung zu erfassen und zufriedenstel-
lend zu l6sen, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im Internet er-
geben.

Ebenso wie beim herkdmmlichen Vertragsabschluss ist es auch im Internet
grundsatzlich moglich, dass ein Geschéftsherr bei der Abgabe einer Willenserkla-
rung einen anderen nach entsprechender Bevollmachtigung fur sich handeln I&sst.
Soweit der Vertreter tatsachlich Vertretungsmacht hat, handelt es sich um eine
direkte Stellvertretung gemal? 88 164 ff. BGB. Fehlt die Vertretungsmacht, kann
der Geschaftsherr moglicherweise nach den Grundséatzen der Duldungs- und An-

scheinsvollmacht in Anspruch genommen werden, wenn er die unbefugte Ver-

2> QLG Oldenburg, NJW 1993, 1401; OLG KdIn, NJW-RR 1994, 178; Paefgen, CR
1993, 561.
426 OLG KoIn, NJW-RR 1994, 178.
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wendung des Passworts durch den Dritten kennt und duldet oder zumindest hétte

erkennen und verhindern kénnen und der Geschaftsgegner gutglaubig ist.
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6. Kapitel: Verbraucherschutz im Internet

Der Verbraucher bedarf beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet nicht
eines geringeren Schutzes als im herkdmmlichen Geschaftsverkehr. Einerseits
lasst sich der Verbraucher beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet auf
eine Bestellung ein, ohne die bestellte Ware oder Dienstleistung tatsachlich gese-
hen zu haben oder Uber ausreichende Informationen tber die Ware, Dienstleistung
und den Anbieter zu verfiigen. Haufig mag er auch aufgrund mangelnder techni-
scher Erfahrung und eines moglicherweise noch spielerischen Umgangs mit dem
neuen Medium Internet rechtsverbindliche Handlungen vornehmen, ohne deren
Tragweite abzuschatzen. Andererseits ist es einem Ware- und Dienstleistungsan-
bieter leicht mdglich, etwa durch eine unubersichtliche Gestaltung seiner Web-
Seite, verwirrende Bestellroutinen oder zweideutige Formulierungen wesentlich
dazu beizutragen.

Es stellt sich die Frage, inwieweit Verbraucherschutzvorschriften auch auf im
Internet geschlossene elektronische Vertrdge anwendbar sind und den Anbietern
besondere Pflichten auferlegen. Nachfolgend wird erldutert, wie der Verbraucher
beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet durch das Recht der Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen, das Verbraucherkreditrecht, das Fernabsatzrecht und
sogar durch das Hausttrwiderrufsrecht geschitzt wird. An dieser Stelle ist darauf
hinzuweisen, dass nach der Schuldrechtsmodernisierung das AGB-Gesetz**’, das

Verbraucherkreditgesetz*?®, das Fernabsatzgesetz*®

430

und das Haustirwiderrufsge-

setz™" ins Burgerliche Gesetzbuch integriert wurden.

2 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, BGBI. 1976
l. 3317.

“¢ BGBI. 1990 1, 2840.

“ Siehe Fn. 177.

0 Gesetz liber den Widerruf von Haustiirgeschaften und dhnlichen Geschaften (BGBI.
1986 1, 122).
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A. Verbraucherschutz durch das Recht der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen beim elektronischen Vertragsabschluss im
Internet (8§ 305 ff. BGB)

Ebenso wie beim konventionellen Vertragsabschluss besteht auch beim elektro-
nischen Vertragsabschluss im Internet in vielen Fallen das Bedurfnis, dispositives
Gesetzesrecht den Erfordernissen des jeweiligen Vertrages anzupassen. Weil aber
auch beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet die einseitige Ausnutzung
der vom Anbieter i. d. R. allein in Anspruch genommenen Vertragsgestaltungs-
freiheit verhindert werden muss, stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (berhaupt einbezogen und damit Grundlage
eines mit einem Nichtkaufmann elektronisch abgeschlossenen Vertrages werden
kénnen. Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz wurden die Vorschriften
des AGB-Gesetzes teilweise in das Burgerlichen Gesetzbuch uberfiihrt.

Nach der Begriffsbestimmung des § 305 Abs. 1 BGB sind alle fir eine Vielzahl
von Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei der
anderen Partei bei Abschluss eines Vertrages stellt, Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen.

Gemal § 305 Abs. 2 BGB werden Geschaftsbedingungen nur dann Vertragsbe-
standteil, wenn folgende Voraussetzungen erfullt sind:

e Der Verwender muss die andere Vertragspartei bei Vertragsabschluss aus-
dricklich auf die Gesché&ftsbedingungen hinweisen (8 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB).
Wenn ein ausdriicklicher Hinweis wegen der Art des Vertragsabschluss nur unter
unverhaltnisméaBigen Schwierigkeiten maoglich ist, gentgt ein deutlich sichtbarer
Aushang am Ort des Vertragsabschlusses (8 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

e Ansonst muss der Verwender dem Vertragspartner die Maoglichkeit verschaf-
fen, in zumutbarer Weise vom Inhalt der Geschaftsbedingungen Kenntnis zu neh-
men (8§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

e Schliel3lich muss der Vertragspartner der Geltung der Geschéftsbedingungen
zustimmen (§ 305 Abs. 2 a. E. BGB).

Die strengen Einbeziehungsvoraussetzungen des 8§ 305 Abs. 2 BGB gelten nur

gegeniber Verbrauchern. Kommt der Vertrag mit einem Unternehmer zustande,
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der den Vertrag in Ausubung seiner unternehmerischen Tatigkeit schlief3t, ist §
305 BGB gemaR § 310 Abs. 1 BGB nicht anwendbar.

I. Hinweis auf die Allgemeinen Geschéftsbedingungen

Eine bestimmte Form des Hinweises ist nicht erforderlich.*** Der zur Einbezie-
hung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen in einen Vertrag geméal § 305 Abs.
2 Nr. 1 BGB notwendige Hinweis muss zum einen ,,ausdricklich* gegeben wer-
den. Zum anderen muss der Hinweis ,,bei Vertragsabschluss* erfolgen.

Das erste Erfordernis des § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB, nadmlich die ,,Ausdricklich-
keit* des Hinweises, kann man so verstehen: Sind die Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen auf der Web-Seite von einem durchschnittlichen Verbraucher nicht zu
Ubersehen und sind sie dartiber hinaus Kklar als Hinweis auf verbindliche Vertrags-
bestimmungen formuliert, so gentigen die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
den Anforderungen des § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB.**2 Es reicht aus, wenn auf der
Web-Seite, die das Angebot oder die invitatio ad offerendum enthélt, ein deutlich
sichtbarer Hinweis, moglicherweise auch in Form eines Hyperlinks zu den All-
gemeinen Geschaftsbedingungen, angebracht ist oder die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen selbst in die Bildschirmmaske integriert sind. Weiterhin ist ein aus-
dricklicher Hinweis zu bejahen, wenn auf der Web-Seite, auf der ein Verbraucher
seine Bestellung eintragen oder durch Anklicken eines Funktionsfeldes bezie-
hungsweise Tastendruck bestatigen kann, die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
hingewiesen wird.*** Ist der Hinweis dagegen auf einer uniibersichtlichen Web-
Seite — etwa zwischen einer Vielzahl anderer Hyperlinks — versteckt und kann der
durchschnittliche VVerbraucher der Web-Seite den Hinweis leicht Gibersehen, kann

von einer , Ausdriicklichkeit des Hinweises im Sinne des § 305 Abs. 2 Nr. 1

1 BGH, NJW 1983, 817.

2 BGH, NJW-RR 1987, 113f.; LG Bielefeld, NJW-RR 1992, 955; LG Osnabriick,
CR1996, 228; AG Kassel, NJW-RR 1991, 1147; Horn, MMR 2002, 209; Koehler, MMR
1998, 291; Kohler, NJW 1998, 189; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-3. 1, S. 8a f.; Wal-
denberger, BB 1996, 2368; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 2 AGBG, Rn. 8.

“* Ernst, NJW-CoR 1997, 167; Horn, MMR 2002, 209; Koehler, MMR 1998, 290 f.;
Kohler/Arndt, S. 50; Lohnig, NJW 1997, 1688 f.; Mehrings, BB 1998, 2374 f.; Schwarz-
Schwerdtfeger, Kap. 6-3. 1, S. 8a f.; Waldenberger, BB 1996, 2368.
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BGB nicht die Rede sein.*** Eine Einbeziehung in den Vertrag wird auch dann an
der fehlenden ,,Ausdriicklichkeit“ des Hinweises im Sinne des § 305 Abs. 2 Nr. 1
BGB scheitern, wenn der Hinweis unklar oder missverstandlich bezeichnet ist**®
(z. B. bei einer deutschsprachigen Web-Seite und einem englischsprachigen Hy-
perlink: ,, Term of Payment*).**®

Dagegen reicht es nicht aus, das zweite Erfordernis des § 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB,
namlich ,,bei Vertragsabschluss®, zu erflllen, wenn die Allgemeinen Geschafts-
bedingungen nicht auf der Web-Seite mit dem Angebot oder der invitatio ad offe-
rendum des Verwenders oder auf der Bestellseite erwahnt werden, sondern ledig-
lich auf der anfanglichen Homepage (Eingangsseite) des VVerwenders. Das Erfor-
dernis ,,bei Vertragsabschluss“ bedeutet, dass der Hinweis in systematischer Néhe
zum Angebot oder zur invitatio ad offerendum des Verwenders oder zumindest
auf der Bestellseite stehen muss. Diese systematische Néhe ist jedoch nicht gege-
ben, wenn der Verbraucher nur nach Herstellung der Verbindung mit der Web-
Seite auf der Homepage einmalig auf die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
hingewiesen wird, nicht mehr jedoch beim eigentlichen Vertragsabschluss.**’

Schliel’en zwei Parteien per E-Mail oder Online-Chat einen Vertrag, so genigt
es, wenn der Verwender beim Austausch von Angebot und Annahme innerhalb
seiner E-Mail oder Chat-Botschaft ausdriicklich erklart, den Vertrag nur unter
Geltung seiner Allgemeinen Geschéftsbedingungen abschlieRen zu wollen. Spe-
ziell beim Vertragsschluss per E-Mail ist ein ausdriicklicher Hinweis jedoch zu
verneinen, wenn der Verwender die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der E-
Mail lediglich als Textdatei anhdngt ohne explizit auf diesen Anhang und seine
Einbeziehung hinzuweisen.

Soweit schlieBlich ein Vertrag per Internet-Telephonie oder Videokonferenz
geschlossen wird, so geniigt es angesichts des Umstandes, dass der Hinweis des

Verwenders auf seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowohl schriftlich als

3% Léhnig, NJW 1997, 1688 f.; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-3. 1, S. 8a f.; Ul-
mer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2 AGBG, Rn. 23 ff.

% Koehler, MMR 1998 293 f.; Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2 AGBG, Rn. 24.
43 \Wolf/Horn/Lindacher-Lindacher, § 2 Anh. AGBG, Rn. 42 f.

7 Horn, MMR 2002, 209 f.; Koehler, MMR 1998, 291; Kohler/Arndt, S. 50; Lohnig,
NJW 1997, 1689; Mehrings, BB 1998, 2376.
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auch miindlich erfolgen kann*®, wenn der Verwender miindlich ausdriicklich er-

klart, dem Vertrag seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen zugrunde zu legen.

I1. Mo6glichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme

Eine Einbeziehung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen in einen Vertrag
setzt weiterhin voraus, dass der Verbraucher die Maoglichkeit hat, die Geschéfts-
bedingungen in zumutbarer Weise zur Kenntnis zu nehmen (8§ 305 Abs. 2 Nr. 2
BGB). Dabei gelten die allgemeine Anforderungen an die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen — wie etwa die Vermeidung unverstandlicher Fachsprache,
sprachliche und inhaltliche Klarheit sowie eine deutliche, tibersichtliche und sinn-
volle Gliederung — grundsatzlich und unveréndert auch fur die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die in einen per Internet abzuschlielenden elektronischen
Vertrag einbezogen werden sollen.***

Die Maoglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme bei per Bildschirm des Computers
angezeigten Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist jedoch in Frage gestellt wor-

440

den: Die Anzeige auf dem Bildschirm des Computers ist fllichtig™" und nicht hin-

reichend greifbar**’; auRerdem kann der Verwender die Geschaftsbedingungen
jederzeit unbemerkt andern.** Soweit die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
dann nur fliichtig auf dem Computerbildschirm des Verbrauchers dargestellt und
nicht dauerhaft zu seiner Verfugung gespeichert werden, ist es ihm keinesfalls
zuzumuten, sich die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen schnell durchzulesen,
solange sie noch dargestellt sind, und nach deren Verschwinden auf eine kritische
Priifung und wiederholte Kenntnisnahme zu verzichten.**® Eine zumutbare

Kenntnisnahme ist nur dann mdoglich, wenn der Verbraucher die Allgemeinen

438 BGH, NJW 1983, 817; Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2 AGBG, Rn. 24;
Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 2 AGBG, Rn. 11.

9 Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2 AGBG, Rn. 45 ff.; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, §
2 AGBG, Rn. 24 ff.

0 |_G Aachen, NJW 1991, 2160; LG Freiburg, NJW-RR 1992, 1018.

“! LG Bielefeld, NJW-RR 1991, 1146; LG Freiburg, NJW-RR 1992, 1018; Bult-
mann/Rahn, NJW 1988, 2434 f.; Wolf/Horn/Lindacher, § 2, AGBG, Rn. 24.

“2 Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 2 AGBG, Rn. 24.

“3 Bultmann/Rahn, NJW 1988, 2434 f.

154



Geschaftsbedingungen vom Bildschirm auf seinen Computer herunterladen und
spater auf dem Bildschirm des Computers wiedergeben oder ausdrucken kann.***
In Art. 10 Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie ist vorgesehen, dass ,,die Vertrags-
bestimmungen und die Allgemeinen Geschéftsbedingungen dem Nutzer so zur
Verfligung gestellt werden mdissen, dass er sie speichern und reproduzieren kann.*
Als Umsetzung von Art. 10 Abs. 3 der E-Commerce-Richtlinie ist in § 312e Abs.
1 Nr. 4 BGB vorgesehen, dass ,,im elektronischen Geschéftsverkehr der Unter-
nehmer dem Kunden die Md&glichkeit zu verschaffen hat, die Vertragsbestimmun-
gen einschlieBlich der Allgemeinen Geschéftsbedingungen bei Vertragsschluss

abzurufen und in wiedergabefahiger Form zu speichern.”

1. Kenntnisnahme im World Wide Web

a) Maoglichkeit

Wird der Vertrag per World Wide Web geschlossen, so ermdglicht der Verwen-
der dem Verbraucher die Kenntnisnahme, wenn der Verwender auf einer Web-
Seite entweder die gesamten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen abbildet oder
zumindest einen Hyperlink setzt, vom aus der Verbraucher die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen auf seinem Computer abrufen, in wiedergabefdhiger Form
speichern und spater am Bildschirm des Computers wieder darstellen kann.**

b) Zumutbarkeit

Offnen sich die Allgemeinen Geschaftsbedingungen in einem Fenster, so kann
der Verbraucher sie problemlos als HTML-Dokument abspeichern und die ge-
speicherte HTML-Datei spater am Bildschirm des Computers 6ffnen. Damit kann

er von den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in zumutbarer Weise Kenntnis

** Horn, MMR 2002, 210; Jauernig-Berger, § 312e BGB, Rn. 6; Koh-
te/Micklitz/Rott/Tonner/Willingmann-Micklitz, § 312e BGB, Rn. 66; Palandt-Heinrichs,
62. Aufl., § 305 BGB, Rn. 38; MinchKomm-Basedow, Bd. 2a, § 305 BGB, Rn. 65, §
312e BGB, Rn. 107; Rithers/Stadler, BGB AT, S. 244; Schimmel/Buhlmann-
Borner/Rath, S. 392; Schulze-(Schulte-Ndélke), § 312e BGB, Rn. 10.

2 \/gl. Fn. 444,
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nehmen.**® Bei der Frage, ob dem Verbraucher diese Speicher- und Wiedergabe-
kenntnisse bekannt sind, kommt es auf den durchschnittlichen Verbraucher an.*"’
Das Speichern tber die Menuleiste gehort zu den Grundkenntnissen, die beim
Verbraucher vorausgesetzt werden diirfen. Der Verwender kann die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen zusatzlich in einem anderen Format (z. B. Word-, PDF-,
sogar JavaScript-Dokument) zum Speichern bereitstellen, weil § 312e Abs. 1 Nr.
4 BGB nur vorsieht, dass der Verbraucher eine Mdglichkeit zum Speichern und
zur Wiedergabe der Allgemeinen Geschaftsbedingungen haben muss und das Da-
teiformat nicht festgelegt wird. Es stellt sich die Frage, ob dem Verbraucher die
Speichermoglichkeit bekannt ist und ob er UGber die erforderliche Software ver-
flgt, um die gespeicherten Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu 6ffnen, wenn
der Verwender sie in einem anderen Dateiformat als dem einer HTML-Datei zur
Verfiigung stellt. Es ist dem durchschnittlichen Verbraucher nicht zumutbar, dass
ihm die Speicherméglichkeit aller Dateiformate bekannt ist (z. B. Speichern als
JavaScript-Dokument) und er tber alle erforderliche Software verfugt (z. B. Pro-
gramm zur Erzeugung einer PDF-Datei), um die gespeicherten Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen zu 6ffnen. Die Kenntnisnahme der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen ist dem Verbraucher ohne Probleme zumutbar, wenn der Verwender
die Allgemeinen Geschaftsbedingungen im HTML-Format zum Speichern bereit-
stellt.**®

Setzt der Verwender auf seiner Web-Seite einen Hyperlink, so ist jedoch erfor-
derlich, dass der Verbraucher problemlos und direkt die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen auf seinem Computer abrufen, in wiedergabefahiger Form speichern

449 Muss er sich

und spater am Bildschirm des Computers wieder darstellen kann.
dagegen durch die Web-Seiten des Verwenders ,,durchhangeln* und gelangt er
erst nach mehreren Links zum eigentlichen AGB-Text, so ist ihm dessen Kennt-

nisnahme nicht mehr zumutbar.**°

8 Bange/Maas/Wasert, S. 202; Geis, Recht im e Commerce, § 2.2.

47 Hamann/Weidert-von Bernuth, S. 182.

8 Kamanabrou, CR 2001, 424 f; MiinchKomm-Basedow, Bd. 2a, § 312e BGB, Rn. 107.
“9\/gl. Fn. 444,

450 Redeker, IT-Recht in der Praxis, S. 355.
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Ein minimales Mehr an Benutzungs- und Telefongebihren macht die Kenntnis-
nahme nicht unzumutbar, sondern wird durch den komfortablen Vertragsab-

schluss im Internet hinreichend kompensiert.***

2. Kenntnisnahme in der E-Mail

Wird der Vertrag per E-Mail geschlossen, so hat der Verbraucher die Mdglich-
keit der Kenntnisnahme, wenn die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in den
Text der E-Mail eingefugt sind. Die Kenntnis der Speicherung und Wiedergabe
der E-Mail ist dem durchschnittlichen Verbraucher bekannt, somit kann er von
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen in zumutbarer Weise Kenntnis nehmen.

Denkbar ist weiterhin, dass mit der E-Mail die Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen selbst zwar nicht verschickt werden, in der E-Mail jedoch die Adresse einer
Web-Seite angeben ist und der Verbraucher durch manuelle Eingabe dieser Ad-
resse in seinen Browser oder durch Anklicken der als Hyperlink gestalteten Ad-
resseangabe die Web-Seite mit den Allgemeinen Geschéftsbedingungen auf sei-
nem Computer abrufen, in wiedergabeféhiger Form speichern und spater am
Bildschirm des Computers wieder darstellen kann.**?

Ahnlich zu beurteilen ist der Fall, dass die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
als Textdatei der E-Mail angehdngt sind. Es muss beriicksichtigt werden, ob der
durchschnittliche Verbraucher tuber die erforderliche Software verfiigt, um die der
E-Mail als Textdatei angehdangten Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu 6ff-

nen.453

3. Kenntnisnahme in einem Online-Chat
Soweit der Verwender seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen im Online-

Chat eingibt und in Form einer Chat-Botschaft an den Verbraucher schickt, ist

eine zumutbare Kenntnisnahme nicht gegeben.

! Ernst, BB 1997, 1057 f.; Koehler, MMR 1998, 291 f.; Kéhler/Arndt, S. 51; Léhnig,
NJW 1997, 1689; Mehrings, BB 1998, 2378 f.; Riithers/Stadler, BGB AT, S. 244; Wal-
denberger, BB 1996, 2368 f.; Wendel, S. 116.

2 \/gl. Fn. 444,
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Nach der Funktionsweise des Online-Chats kann die Chat-Botschaft mit den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen grundsatzlich nur vorldufig im Arbeitsspei-
cher des Computers gespeichert werden, bis der Verbraucher entweder den Chat-
Kanal beendet oder den Computer ausschaltet.”* Sobald er den Chat-Kanal
schliel3t und offline geht, werden die Allgemeinen Geschaftsbedingungen aus dem
Arbeitsspeicher geldscht. Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen stellen sich
also nur flichtig auf dem Computerbildschirm des Verbrauchers dar und kénnen
nicht dauerhaft zu seiner Verfiigung gespeichert werden. Die in 8 312e Abs. 1 Nr.
4 BGB geforderte Speicher- und Wiedergabemdglichkeit der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ist in Form der Chat-Botschaft nicht erfillt.

Beim Vertragsabschluss per Online-Chat ist dem Verbraucher eine Kenntnis-
nahme von den Allgemeinen Geschéftsbedingungen nur dann zuzumuten, wenn
der Verwender ihm parallel zur Kommunikation im Online-Chat die Adresse einer
Web-Seite mitteilt, von der die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen problemlos
auf dem Computer des Verbrauchers abgerufen, in wiedergabefahiger Form ge-
speichert und spater am Bildschirm des Computers wieder dargestellt werden
konnen, oder er ihm die Allgemeinen Geschaftsbedingungen per E-Mail zu-

schickt.*>
4. Kenntnisnahme bei Internet-Telephonie und Videokonferenz

Eine zumutbare Kenntnisnahme scheidet bei Kommunikation per Internet-
Telephonie oder Videokonferenz praktisch aus. Somit stellt das VVorlesen mehrsei-
tiger Allgemeiner Geschéaftsbedingungen durch den VVerwender keine Moglichkeit
zumutbarer Kenntnisnahme dar. Auch die Kenntnisnahme von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, die der Verwender bei einer Videokonferenz etwa in Papier-
form vor seine Kamera hélt und somit als Bild an den Verbraucher schickt, wird

diesem kaum zumutbar sein.

5. Kenntnisnahme von fremdsprachigen Allgemeinen Geschéftsbedingungen

453 MiinchKomm-Basedow, Bd. 2a, § 312e BGB, Rn. 107.
% Siehe 3. Kapitel C. I1. 2. ¢) aa) (2).
2 \/gl. Fn. 444,
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Angesichts der Moglichkeit globaler Kommunikation und von Vertragsabschlis-
sen im Internet kommt der Frage Bedeutung zu, in welcher Sprache die Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen verfasst sein mussen, damit der Verbraucher von den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen in zumutbarer Weise Kenntnis nehmen kann.
Problematisch ist dies insbesondere beim Vertragsabschluss per World Wide
Web, denn die Web-Seite kann von jedem Punkt der Erde aus aufgerufen werden
und somit kann die Muttersprache des Verbrauchers oder die Sprache an seinem
gewdhnlichen Aufenthaltsort jede existierende Sprache sein. Die Ansicht*®, fiir
die beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet allein die Sprache am ge-
wohnlichen Aufenthaltsort des Verbrauchers entscheidend ist, vermag in Hinblick
auf die praktische Unmdglichkeit nicht zu tberzeugen. Der Verwender kann seine
Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht in jeder géngigen Sprache bereithal-
ten.457

Grundsatzlich kénnen beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen nicht nur in der Muttersprache des Verbrau-
chers, sondern auch in einer Verhandlungssprache stehen, die sich nach der von
den Verhandlungspartnern bei den Vertragsverhandlungen lbereinstimmend tat-
sachlich benutzten Sprache bestimmt.**® Dann kann der Verwender davon ausge-
hen, dass der Verbraucher dieser Sprache hinreichend méchtig und in der Lage ist,
auch die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen in dieser Sprache zu verstehen.
Wahlt der Verbraucher beispielsweise die Web-Seite eines Verwenders an, so
kann er auf der Homepage (Eingangsseite) haufig wahlen, in welcher Sprache er
die elektronische Kommunikation abwickeln will. Weil diese Sprache neben der
Produktprésentation auch dem Bestellvorgang zugrunde liegt, bietet es sich fir
den Verwender an, dem Verbraucher auch die Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen in der zuvor gewdhlten Sprache zur Kenntnis zu bringen. Auf diese Weise

%8 Staudinger-Schlosser, § 2 AGBG, Rn. 4.

" Miinchkomm-Basedow, Bd. 2a, § 305 BGB, Rn. 66; Waldenberger, BB 1996, 2369.
% Horn, MMR 2002, 210; MiinchKomm-Basedow, Bd. 2a, § 305 BGB, Rn. 66;
Ruthers/Stadler, BGB AT, S. 245; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 2 AGBG, Rn. 42; Ul-
mer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2 AGBG, Rn. 19.
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kann der Verwender davon ausgehen, dass dieser die Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen auch versteht.**°

Soweit aber die Sprache der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und die Ver-
handlungssprache auseinanderfallen, so ist davon auszugehen, dass der Verbrau-
cher fremdsprachig abgefasste Allgemeine Geschéftsbedingungen nicht versteht
und nicht zumutbar zur Kenntnis nehmen kann, es sei denn, der Verbraucher ist
dieser Sprache erwiesenermafen machtig und kann die Allgemeinen Geschaftsbe-

dingungen ohne Miihe verstehen.*®°

I11. Einverstandnis des Verbrauchers

Die dritte notwendige Einbeziehungsvoraussetzung der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen ist das Einverstandnis des Verbrauchers mit ihrer Geltung (8 305
Abs. 2 a. E. BGB). Es bedarf grundséatzlich keiner ausdriicklichen Zustimmung
des Verbrauchers, ausreichend ist insoweit ein konkludent erkléartes Einverstand-
nis, fur das § 151 BGB mit dem Verzicht auf das Erfordernis des Zugangs gilt.***
Wie im herkdmmlichen Rechtsgeschéaft kann der Verbraucher auch beim elektro-
nischen Vertragsabschluss im Internet sein Einverstdndnis mit den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen erkléren, indem er nach dem Hinweis und der Eréffnung
einer zumutbaren Mdglichkeit der Kenntnisnahme von den Allgemeinen Ge-

schaftsbedingungen den Vertrag schlieft.*

IV. Ergebnis
Im Ergebnis sind die Normen des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingun-

gen des Burgerlichen Gesetzbuches grundsatzlich anwendbar fur den elektroni-

schen Vertragsabschluss im Internet. Der neue 8§ 312e Abs. 1 Nr. 4 BGB passt

% Horn, MMR 2002, 210; Erman-Hefermehl, § 2 AGBG, Rn. 7; Wolf/Horn/Lindacher-
Wolf, § 2 AGBG, Rn. 42.

450 \Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 2 AGBG, Rn. 42; Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, § 2
AGBG, Rn. 19.

1 BGH, BB 1983, 15.

%2 Horn, MMR 2002, 211; Léhnig, NJW 1997, 1689; Mehrings, BB 1998, 2380.
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sich besonders den Entwicklungen des modernen elektronischen Rechtsgeschafts
an.

Es ist dem Verwender beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet auch
mdoglich, die Allgemeinen Geschéftsbedingungen einzubeziehen, soweit die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen auf dem Computer des Verbrauchers abgerufen,
in wiedergabefahiger Form gespeichert und spater am Bildschirm des Computers
wieder dargestellt werden kénnen, um dem Verbraucher eine zumutbare Kennt-
nisnahme zu ermdglichen. Dagegen wird eine zumutbare Kenntnisnahme nicht
gegeben sein, wenn die Allgemeinen Geschaftsbedingungen dem Verbraucher als
Chat-Botschaft zugeschickt oder bei einer Internet-Telephonie oder Videokonfe-
renz vorgelesen oder sichtbar gemacht werden. Auch fremdsprachige Allgemeine
Geschaftsbedingungen kénnen Vertragsinhalt werden, die sich nach der von den
Verhandlungspartnern bei den Vertragsverhandlungen ubereinstimmend tatséch-

lich benutzten Sprache bestimmen.

B. Hausturwiderrufsrecht

Die Regelungen des Haustirwiderrufsgesetzes sind seit dem 1.1.2002 im Bir-
gerlichen Gesetzbuch zu finden (88 312-312a BGB). Diese sollen den Verbrau-
cher davor schiitzen, durch personlichen Kontakt sowie Uberrumpelung zu einem
Vertragsabschluss gedrangt zu werden und sich ohne ausreichende Uberlegung
zur Abnahme von entgeltlichen Leistungen zu verpflichten.

Das Hausturwiderrufsrecht findet Anwendung, wenn der Verbraucher zum Ver-
tragsabschluss durch miindliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz oder im
Bereich einer Privatwohnung (8 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB), im Zusammenhang mit
einer Freizeitveranstaltung (8 312 Abs. 1 Nr. 2 BGB) oder in Verkehrsmitteln
bzw. im Bereich 6ffentlich zuganglicher Verkehrsflachen (§ 312 Abs. 1 Nr. 3
BGB) veranlasst wird.

Von den drei Varianten des § 312 Abs. 1 BGB kommt beim elektronischen Ver-
tragsabschluss im Internet nur eine Anwendung des § 312 Abs. 1 Nr. 1 BGB (Ar-
beitsplatz oder Privatwohnung) in Betracht. Als ,,Freizeitveranstaltung” im Sinne
des § 312 Abs. 1 Nr. 2 BGB wird man das Internet angesichts dessen zunehmen-
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der kommerzieller Nutzung heute auch bei verbraucherfreundlichster Auslegung
des Gesetzes nicht bezeichnen koénnen.*®®

Das Haustirwiderrufsrecht soll den Verbraucher vor einer Uberrumpelung und
einem psychologischen Zwang zum Kauf schiitzen, wenn er sich plétzlich und
unerwartet dem Unternehmensvertreter direkt gegentbersieht. Bei der elektroni-
schen Kommunikation per E-Mail, Online-Chat, Internet-Telephonie und Video-
konferenz fehlen die psychische Zwangslage und der Uberrumpelungseffekt.*®*
Denn der Verbraucher wird von seinem Vertragspartner nicht tiberraschend heim-
gesucht, sondern ist selbst aktiv am Zustandekommen der Vertragsverhandlungen
beteiligt und kann sie jederzeit unterbrechen, um sich vor unbedachten Erklarun-
gen zu schiitzen.*® Erst recht gilt dies, wenn die Kommunikation per World Wide
Web erfolgt ist. Hier bestimmt allein der Verbraucher, ob er die Web-Seite eines
Ware- und Dienstleistungsanbieters tberhaupt besucht, ob und wie lange er dort
verweilt, Uber welche der dort angebotenen Waren oder Dienstleistungen er weite-
re Informationen erhalten will und ob er dann letztendlich eine Bestellung auf-
gibt.**® Teilweise wird zwar eine Anwendung des Haustiirwiderrufsrechts fiir
mdoglich gehalten, sofern der Verbraucher Gberraschenderweise beim Zugriff auf
eine Web-Seite Werbung vorfindet.**’ Sie ist jedoch kein Gesetz zum Schutz vor
jeder Uberraschenden oder gar irrefiihrenden Werbung. Hier kénnen vielmehr 8§
1, 3 UWG zur Anwendung kommen.*®®

Im Ergebnis kann beim elektronischen Vertragsabschluss im Internet auf eine
Anwendung des Haustiirwiderrufsrechts verzichtet werden.*®® Die Frage nach

einer Anwendung des Hausturwiderrufsrechts auf den elektronischen Vertragsab-

%63 Hoeren, Rechtsfragen des Internet, Rn. 327; Koch, S. 122 f.; Kéhler, NJW 1998, 186.
%4 Hamann/Weidert-von Bernuth, S. 190.

%85 Merx/Tandler/Hahn-Hahn, S. 59.

%8 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 217; Kroger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1,
S. 20.

7 \Waldenberger, BB 1996, 2367.

%8 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 217; Kréger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1,
S. 20.

%9 Hamann/Weidert-von Bernuth, S. 190; Merx/Tandler/Hahn-Hahn, S. 59; Scheff-
ler/Dressel, CR 2000, 381.
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schluss im Internet verliert zudem an Relevanz angesichts des Widerrufsrechts des

Verbrauchers, das im Fernabsatzrecht vorgesehen ist.

C. Verbraucherschutz durch das Fernabsatzrecht beim elektroni-
schen Vertragsabschluss im Internet (88 312b-d BGB)

Seit 1992 plante die Europdische Kommission eine Richtlinie tiber den Verbrau-
cherschutz im Fernabsatz.*”® Am 20. Mai 1997 wurde zunachst die Fernabsatz-

richtlinie verabschiedet.*’*

Am 01. Juli 2000 trat in Umsetzung der Fernabsatz-
richtlinie das Fernabsatzgesetz in Kraft.*’? Durch das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz wurden die Vorschriften des Fernabsatzgesetzes in das Birgerliche
Gesetzbuch tberfihrt (88 312b-d), ohne dass sich inhaltliche Anderungen erga-
ben.*"

Das Fernabsatzrecht bezweckt, den Verbraucher vor irrefihrenden und aggressi-
ven Verkaufsmethoden sowie den besonderen Gefahren des Fernabsatzhandels
durch die Schaffung von Informationspflichten und die Gewahrung eines allge-

meinen Widerrufs- bzw. Riickgaberechts zu schitzen.

I. Anwendungsbereich

Das Fernabsatzrecht gilt, wenn folgende VVoraussetzungen vorliegen*’:

e Es handelt sich um einen Vertrag zwischen einem Unternehmen im Sinne des §
14 BGB und einem Verbraucher im Sinne des § 13 BGB (8§ 312b Abs. 1 BGB).

e Gegenstand des Vertrages ist die Lieferung von Waren oder die Erbringung
von Dienstleistungen (§ 312b Abs. 1 BGB).

e Der Vertrag muss unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikati-

onsmitteln zustande gekommen sein. Fernkommunikationsmittel im Sinne des

% Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 220.

“"* Siehe Fn. 177.

“’2 Siehe Fn. 178.

“* Micklitz, EuzW 2001, 133 ff.

™ Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 221; Kamin-
ski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, 2. Kap. B. Rn. 57 ff.
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Fernabsatzrechts sind alle technischen Mittel, die ohne gleichzeitige korperliche
Anwesenheit der Vertragsparteien eingesetzt werden kénnen. Dazu zahlen u. a.
Briefe, die Nutzung des Telefons, E-Mail, Katalog, Telefax, Rundfunk sowie Te-
le- und Mediendienste (§ 312b Abs. 2 BGB).

Es stellt sich die Frage, ob das World Wide Web, der Online-Chat, die Internet-
Telephonie und Videokonferenz auch zu den Fernkommunikationsmitteln im Sin-
ne des § 312b Abs. 2 BGB gehdren.

Da es sich bei den genannten, im Gesetz angefiihrten Beispielen (,,insbesonde-
re*) um keine erschopfende Liste handelt, kommen als Fernkommunikationsmittel
auch alle sonstigen Kommunikationsmittel in Betracht, die einen Vertragsab-
schluss unter physisch Abwesenden ermdéglichen oder aber zumindest bei der An-
bahnung eines solchen Vertragsabschlusses unter physisch Abwesenden uber an-
dere Fernkommunikationsmittel eingesetzt werden. Damit ist bei ausschlie3licher
Nutzung des Fernkommunikationsmittels ,,Internet”, wie z. B. E-Mail, World Wi-
de Web, Online-Chat, Internet-Telephonie und Videokonferenz, das Fernabsatz-
recht grundsatzlich anwendbar.*"

Allerdings darf wahrend des gesamten Zeitraumes zwischen Vertragsanbahnung
und Vertragsabschluss kein personlicher Kontakt zwischen Unternehmer und
Verbraucher stattgefunden haben. Sofern daher Unternehmer und Verbraucher
nach anfanglicher Kommunikation per Fernkommunikationsmittel vor dem ei-
gentlichen Vertragsabschluss ein Verkaufsgesprach unter Anwesenheit beider
Parteien flhren, fallt das zwischen dem Unternehmer und dem Verbraucher ge-
schlossene Geschaft aus dem Anwendungsbereich des Fernabsatzrechts heraus.*”®

e Der Vertrag muss im Rahmen eines fir den Fernabsatz organisierten Vertriebs-

oder Dienstleistungssystems geschlossen worden sein. Nimmt der Unternehmer

> Bundestag-Drucksachen, 14/2658, S. 31; Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring-Ring, § 312b
BGB, Rn. 26 ff.; Jauernig-Berger, § 312b BGB, Rn. 6; MinchKomm-Wendehorst, Bd.
2a. § 312b BGB, Rn. 40; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., 8§ 312b BGB, Rn. 7; Pierson-
Seiler, S. 299.

*7® Jauernig-Berger, § 312b BGB, Rn. 7; Kaminski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma-
Baetge, 2. Kap. B. Rn. 58; Palandt-Heinrichs, 62. Aufl., § 312b BGB, Rn. 8; Pierson-
Seiler, S. 299; Schulze-(Schulte-Nolke), § 312b BGB, Rn. 4.
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also nur ausnahmsweise Bestellungen per Fernkommunikation entgegen, so gilt
das Fernabsatzrecht nicht (§ 312b Abs. 1 BGB).

e Das Biirgerliche Gesetzbuch enthélt schlieflich in § 312b Abs. 3 einen um-
fangreichen Ausnahmekatalog fiir Falle, in denen das Fernabsatzrecht keine An-
wendung findet: Dazu zdhlen zum Beispiel Vertrage tber Finanzgeschafte, Im-
mobiliengeschafte, die Lieferung von Lebensmitteln und Haushaltsgegenstédnden
des taglichen Bedarfs durch Unternehmen im Rahmen h&ufiger und regelmafiiger

Fahrten u. s. w.
I1. Informationspflichten

Vor Abschluss eines Fernabsatzvertrages muss der Unternehmer den Verbrau-
cher in klarer und verstandlicher Weise Uber die Informationen unterrichten. Hier-
zu zéhlen u. a. Angaben Uber unternehmensspezifische Daten, produktspezifische
Daten, Einzelheiten hinsichtlich der Zahlung und der Lieferung und Bestehen ei-
nes Widerrufsrechts (8 312c Abs. 1 Nr. 1 BGB). Ansonsten muss der Unterneh-
mer die ihn mit Vertragsabschluss treffenden sog. nachvertraglichen Informati-
onspflichten erfillen. Hierzu hat der Unternehmer gemaR § 312c Abs. 2 BGB die
soeben genannten Informationen dem Verbraucher spatestens bis zur vollstandi-
gen Erflllung des Vertrages, bei Waren spétestens bei Lieferung an den Verbrau-
cher, in Textform mitzuteilen. Im Fall der Nichtbeachtung der nachvertraglichen
Informationspflichten verlangert sich die Widerrufsfrist bis zu 6 Monate nach
Vertragsschluss (§ 312d Abs. 2 BGB i. V. m. § 355 Abs. 3 BGB).*"’

I11. Widerrufs- und Riickgaberecht*”®

Der Verbraucher kann binnen zwei Wochen ohne Angabe von Grinden in Text-
form oder durch Ricksendung der Sache den Vertrag widerrufen (8 312d Abs. 1
BGB i. V. m. § 355 Abs. 1 BGB). Die Frist beginnt mit Eingang der Waren beim

7 Brumme/Weis-Koch, S. 201; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 222 f.; Kamin-
ski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, 2. Kap. B. Rn. 80.

*® Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 226 f.; Kroger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1,
S. 24 f.; Kaminski/HenRler/Kolaschnik/Papathoma-Baetge, 2. Kap. B. Rn. 83 ff.
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Verbraucher, bei Dienstleistungen mit Vertragsabschluss (§ 312 Abs. 2 BGB in
Abweichung von § 355 Abs. 2 S. 1 BGB).

Wichtig sind die Ausnahmebestimmungen des Widerrufsrechts in § 312d Abs. 4
BGB:

e Das Widerrufsrecht besteht zunédchst nicht bei Fernabsatzvertrdgen zur Liefe-
rung von Waren, die nach Kundenspezifikation angefertigt werden oder eindeutig
auf die personlichen Bedurfnisse zugeschnitten sind oder die auf Grund ihrer Be-
schaffenheit nicht fir eine Rlcksendung geeignet sind oder schnell verderben
kénnen oder deren Verfalldatum tberschritten wiirde (8 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB).

e Nach § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB besteht das Widerrufsrecht nicht bei Fernab-
satzvertrdgen zur Lieferung von Audio- oder Videoaufzeichnungen oder von
Software, sofern die gelieferten Datentrdger vom Verbraucher entsiegelt worden
sind. Sinn und Zweck dieser Regelung ist der Schutz von Urheberrechten, da sich
mit der Technik der Digitalisierung und den sich hieraus ergebenden Mdglichkei-
ten zum Kopieren und Verbreiten urheberrechtlich geschiitzter Werke die Gefah-
ren fir die Verwertung von Geisteswerken vergroliert haben. Bei einem widerruf-
lichen Fernabsatzgeschéft Uber derartige digitale Geisteswerke konnte der
Verbraucher daher verleitet werden, den Inhalt der von ihm bestellten Waren zu
Kopien und die Originale — flr ihn weitgehend kostenfrei, aber zum Schaden des
Urhebers und des Unternehmers — wieder zuriickzugeben.*”® Der Schutz greift
allerdings nur dann ein, wenn der Unternehmer versiegelte Audio- oder Videoauf-
zeichnungen oder Software liefert. Er hat die Umhillungen der Waren somit so zu
sichern, dass ein Offnen oder eine anderweitige Nutzung des Urheberrechts ohne
Entsiegelung ausgeschlossen ist.

Diese Regelung gilt nach ihrem Wortlaut aber nicht fur Film, Musik oder Soft-
ware, die Uber das Internet vom Verbraucher heruntergeladen werden. Es fehlt
hier an einer Versiegelung und folglich greift die Regelung fur versiegelte Waren
hier nicht ein.*® Der Verbraucher hétte demnach ein Widerrufsrecht. Es besteht
hier jedoch keine vergleichbare Mdglichkeit, dem Verbraucher eine Riickgabe-

mdoglichkeit bis zur Entsiegelung gesetzlich einzurdumen, ohne das berechtigte

"% Bundestag-Drucksachen. 14/2658, S. 44; Jauernig-Berger, § 312d BGB, Rn. 3; Schul-
ze-(Schulte-Noélke), § 312d BGB, Rn. 4.
80 K ohte/Micklitz/Rott/Tonner/Willingmann-Rott, § 312d BGB, Rn. 9.
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Interesse des Unternehmers zu verletzen, eine unberechtigte Nutzung der Soft-
ware oder vergleichbarer Werke zu verhindern. Deshalb besteht bei diesen Wer-
ken ein Widerrufsrecht grundsatzlich nicht, da es sich entweder um eine Dienst-
leistung handelt, bei der das Widerrufsrecht mit Ubermittlung nach § 312d Abs. 3
BGB entfallen kann, weil die Online-Ubermittlung auf Veranlassung des
Verbrauchers erfolgt ist, oder um eine Ware, die aufgrund ihrer Beschaffenheit
nicht fiir eine Riicksendung geeignet ist und das Widerrufsrecht nach Ubermitt-
lung gemaR § 312d Abs. 4 Nr. 1 Alt. 3 BGB entfallt.**!

o Kein Widerrufsrecht des Verbrauchers besteht auch bei Fernabsatzvertragen
zur Lieferung von Zeitschriften und Illustrierten (8 312d Abs. 4 Nr. 3 BGB). Auch
in diesen Fallen kann die gelieferte Ware durch Benutzung, Zeitablauf, Kopier-
moglichkeit oder sonst wie wertlos geworden sein.*® Einen Hinweis, wonach
diese Ausnahme vom Widerrufsrecht des Verbrauchers auch fir tiber das Internet
bestellte Biicher gelten soll, enthalt der Gesetzeswortlaut nicht. Der Ausschluss
des Widerrufsrechts fir per Internet bestellte Biicher und die damit nicht unerheb-
lichen wirtschaftlichen Konsequenzen fiir Internetbuchhandlungen sind vom Ge-
setzgeber wohl iibersehen worden.*®

e Kein Widerrufsrecht des Verbrauchers besteht schlielich bei Fernabsatzver-
tragen zur Erbringung von Wett- und Lotterie-Dienstleistungen und die in der
Form von Versteigerungen geschlossen werden (8§ 312d Abs. 4 Nr. 4 und 5).

IV. Ergebnis

8! Bundestag-Drucksachen, 14/2658, S. 44; Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring-Ring, § 312d
BGB, Rn. 43; Palandt-Heinrichs, 62.Aufl. § 312d BGB, Rn. 10; a. A. MiinchKomm-
Wendehorst, Bd. 2a, § 312d BGB, Rn. 33: § 312d Abs. 4 Nr. 1 Alt. 3 BGB darf dem Un-
ternehmer nicht zugute kommen, wenn er elektronische Produkte ausschlieBlich als Onli-
ne-Download zur Verfugung stellt und dem Verbraucher weder die Mdglichkeit einrdumt,
einen versiegelten Datentréger zu erwerben, noch ihn auf eine entsprechende Bezugsquel-
le verweist, sofern es sich nicht um ein Standardprodukt handelt, das mihelos in entspre-
chenden Fachgeschéften erworben werden kann.

“82 MiinchKomm-Wendehorst, Bd. 2a, § 312d BGB, Rn. 39.

*8 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 228; Kroger/Gimmy-Thot/Gimmy, Kap. 1,
S. 25.
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Im Ergebnis sind die Normen des Fernabatzrechts des Birgerlichen Gesetzbu-
ches grundséatzlich auch fur den elektronischen Vertragsabschluss im Internet
anwendbar. Unverstandlich ist nur, dass sich die Ausnahme des § 312 Abs. 4 Nr.
3 BGB nur auf Zeitungen, Zeitschriften und Illustrierten, nicht aber auf Bucher
erstreckt, die per Internet (besonders per World Wide Web) bestellt werden kon-
nen.

Allerdings schlieRt das Fernabsatzrecht etwaige Licken im Verbraucherschutz,
die sich aus der Unanwendbarkeit des Haustirwiderrufsrechts auf Vertrége, die
im Internet geschlossen werden, ergeben. Mit dem Widerrufs- und Riickgaberecht
wird ein bereits bekanntes Werkzeug des Verbraucherschutzes ins Internet ge-
bracht, das es dem Verbraucher ermdglicht, sich problemlos und ohne nachteilige
Folgen von einem Fernabsatzvertrag zu I6sen und damit vor den Risiken eines
Ubereilten oder untergeschobenen Vertragsabschlusses im Internet zu schitzen.
Das Fernabsatzrecht des Burgerlichen Gesetzbuches passt sich den Entwicklungen

des modernen elektronischen Rechtsgeschaftsverkehrs an.

D. Verbraucherschutz durch das Verbraucherkreditrecht beim
elektronischen Vertragsabschluss im Internet (8§ 491 ff. BGB)

I. Anwendungsbereich

Kaufvertrage, die per Internet zustande gekommen sind, kénnen von den Be-
stimmungen des Verbraucherkreditrechts erfasst werden. Diese fanden sich bis
zum 31.12.2001 im Verbraucherkreditgesetz vom 17.12.1990.%* Seit der Schuld-
rechtsmodernisierung gelten die Bestimmungen der 88 491 ff. BGB.

Das Verbraucherkreditrecht gilt fur
e Darlehensvertrédge (8 491 Abs. 1 BGB), einen entgeltlichen Zahlungsaufschub
von mehr als drei Monaten (§ 499 Abs. 1 BGB) oder eine sonstige entgeltliche
Finanzierungshilfe (§ 499 Abs. 1 BGB) sowie Teilzahlungsgeschéafte (8 499 Abs.
2 BGB),

e zwischen dem Unternehmer als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Dar-

lehensnehmer,

484 Siehe Fn. 428.
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e sofern das auszuzahlende Darlehen oder der Wert der Finanzierungshilfe 200
Euro Ubersteigt (§ 491 Abs. 2 Nr. 1 BGB; § 499 Abs. 3 BGB).

Fur das Internet kommen solche Geschafte nur in zwei Formen in Betracht. Zum
einen ware es denkbar, Darlehensvertrdge per Internet abzuschlieBen. Dies ist
nach derzeitigem Stand aber selten der Fall. Jedoch kommt dem Abschluss von
Ratenzahlungskaufvertragen aller Voraussicht nach in Zukunft eine immer grofie-
re Bedeutung zu. So bieten einige der elektronischen Versandhduser dem
Verbraucher die Mdglichkeit, Wareneinkaufe auch Uber einen Ratenzahlungskre-

dit abzuwickeln.*®

I1. Schriftform

Nach der alten Fassung von 8 4 Abs. 1 VerbrKrG bedarf der Kreditvertrag aller-
dings der gesetzlichen Schriftform. Sie soll die im Einzelfall erforderlichen In-
formationen des Verbrauchers sicherstellen und ihm aulRerdem als Warnung vor
unuberlegter Eingehung finanzieller Verpflichtungen dienen. Das gesetzliche
Formerfordernis der alten Fassung von § 4 Abs. 1 VerbrKrG wurde durch das
»Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vor-
schriften an den modernen Rechtsgeschaftsverkehr* zugunsten des Verbrauchers
zuletzt gestérkt. Nun wird klargestellt, dass der unmittelbare Abschluss von Kre-
ditvertréagen per Internet unzuléssig ist. 8§ 4 Abs. 1 S. 2 VerbrKrG (8§ 492 Abs. 1 S.
2 BGB nach der Schuldrechtsmodernisierung) wird durch den Satz erganzt: ,,Der
Abschluss des Vertrages in elektronischer Form ist ausgeschlossen.” Der Aus-
schluss der elektronischen Form ist erforderlich, um das Schriftlichkeitserforder-
nis, das auf Art. 4 Abs. 1 der Verbraucherkreditrichtlinie (87/102/EWG) zuriick-
geht, richtlinienkonform einzuhalten.*®® Hierdurch wird der Abschluss von
Verbraucherkreditvertragen zum Schutz des Verbrauchers erheblich erschwert.

Zwar kann nach 8§ 126 Abs. 3 BGB die schriftliche Form durch die elektronische
Form ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Nach §
492 Abs. 1 S. 2 BGB ist der Abschluss des Vertrages in elektronischer Form je-

*® Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 218.
“8 Bundesrat-Drucksachen, 2000, Bd. 16, 535/00, S. 54.
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doch ausdriicklich ausgeschlossen, so dass § 126 Abs. 3 BGB gerade nicht an-
wendbar ist.*®’

Wird das Schriftformerfordernis nach 8§ 492 Abs. 1 S. 2 BGB nicht erfullt, so
kann dies gemal’ 8 494 Abs. 1 BGB zur Nichtigkeit des Vertrages fiihren. Aller-
dings ist zu beachten, dass der Formmangel mit Ubergabe der Ware bzw. Inan-

spruchnahme des Kredits geheilt wird (§ 494 Abs. 2 BGB).

I11. Geltung des Versandhandelsprivilegs flr den elektronischen

Wareneinkauf

Eine Ausnahme von den strengen Formerfordernissen fur den Bereich des Inter-
netshoppings kann sich aus dem sog. ,,Versandhandelsprivileg“ ergeben. Gemal §
8 Abs. 1 VerbrKrG in der Fassung bis zum 30. 09. 2000 findet das Formerforder-
nis des § 4 Abs. 1 VerbrKrG keine Anwendung, wenn die Bestellung aufgrund
eines Verkaufsprospekts mit bestimmten Inhaltsangaben erfolgt und der Verbrau-
cher den Verkaufsprospekt in Abwesenheit der anderen Vertragspartei eingehend
zur Kenntnis nehmen kann. MalRgebend fir das Versandhandelsprivileg ist die
Abgabe der Vertragserklarung durch den Verbraucher ,,aufgrund eines Verkaufs-
prospektes”. Nach der Wertung des Gesetzes bedarf der Verbraucher, der durch
einen solchen Prospekt ausfihrlich tUber die Vertragskonditionen (§ 4 Abs. 1 S. 4
Nr. 2 lit. a bis e VerbrKrG) aufgeklart wird, nicht des Schutzes, den die strenge
Schriftformklausel des § 4 Abs. 1 VerbrKrG gewéhrt. Es stellt sich die Frage, ob
die Web-Seiten im Internet als ,,Verkaufsprospekt” im Sinne des § 8 Abs. 1
VerbrKrG in der Fassung bis zum 30. 09. 2000 angesehen werden kdnnen, so dass
die Formvorschrift des § 4 Abs. 1 VerbrKrG nicht einzuhalten ist.

In der ab dem 01. 10. 2000 geltenden Fassung findet gemaR § 8 Abs. 1
VerbrKrG § 4 VerbrKrG keine Anwendung, wenn bei Teilzahlungsgeschéften der
Prospekt Bar- und Teilzahlungspreis, Betrag, Zahl und Falligkeit der einzelnen
Teilzahlungen sowie den effektiven Jahreszins enthélt und die notwendigen An-
gaben dem Verbraucher so rechtzeitig auf einem ,,dauerhaften Datentrager” zur
Verfligung stehen, dass er die Angaben vor dem Abschluss des Vertrages einge-

hend zur Kenntnis nehmen kann. Seit der Schuldrechtsmodernisierung spricht §

87 Horn, MMR 2002, 211.
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502 BGB anders als § 8 VerbrKrG nicht mehr vom ,,dauerhaften Datentrager*,
sondern von ,, Textform®. Der Verweis auf die Textform bezieht sich auf 8§ 126b
BGB. Mit dieser Neuregelung l0st sich das alte Problem der Gleichstellung von
elektronischen Medien und Printmedien.*®®

Ahnlich wie ein Verkaufsprospekt bieten die Web-Seiten vielfach hochst um-
fangreiche Informationen Gber Waren und Dienstleistungen, die dem Verbraucher
angeboten werden. Die Informationsdichte ist bei einer Préasentation auf Web-
Seiten keine andere als die in einem klassischen Katalog. Bestellt der VVerbraucher
auf Web-Seiten eine dort prasentierte Ware unter Abschluss einer Ratenzahlungs-
vereinbarung, so lasst sich dieser VVorgang bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
als moderne Form des Kaufs per Versandhandel bezeichnen.”®® Enthalten die
Web-Seiten des Ware- und Dienstleistungsanbieters die Pflichtenangaben gemal
8502 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 5 BGB, so ist kein einleuchtender Grund ersichtlich,
dass der Verbraucher eines zusétzlichen Schutzes durch Unterzeichnung einer
schriftlichen Bestatigung tiber die Pflichtangaben bediirfen soll.*®

Ein sachlicher Unterschied zwischen einer Katalogprasentation und einer Présen-
tation auf Web-Seiten I4sst sich unter den genannten Voraussetzungen auch nicht
daraus herleiten, dass Prasentationen auf Web-Seiten im Vergleich zu Katalogpré-
sentationen ,,fliichtig* sind.*** Die Prasentation auf Web-Seiten lasst sich jederzeit
aufrufen, speichern und ausdrucken und dadurch in eine Form bringen, die der
gedruckten Form des Prospekts entspricht.

Der Gesetzgeber ist aufgrund der damaligen technischen Mdglichkeiten zwangs-
laufig von kdrperlichen Prospekten ausgegangen, als er 1970 den Begriff des
»Verkaufsprospektes® einfuhrte. Dem steht jedoch nicht entgegen, dass dieser
Begriff der technischen Entwicklung angepasst wird. Zwar hat der Gesetzgeber
auch 1990 bei der Einfihrung des VerbrKrG den Begriff des Verkaufsprospektes

nicht neu definiert, jedoch ist auch hier zu beachten, dass 1990 die Mdglichkeiten

8 OLG Miinchen, NJW 2001, 2263; a. A. Mankowski, Anmerkung zur Rechtssprechung
OLG Minchen: Website als dauerhafter Datentréger, CR 2001, 404.

8 Drexl, S. 92 f.; Kohler, NJW 1998, 188; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-3. 1, S. 15;
Waldenberger, BB 1996, 23609.

0 Drexl, S. 92 f.; Kohler, NJW 1998, 188; Schwarz-Schwerdtfeger, Kap. 6-3. 1, S. 15;
Waldenberger, BB 1996, 2369.

1 Harting, S. 158.
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des Internetshoppings noch nicht hinreichend bekannt und insofern auch nicht
Gegenstand parlamentarischer Beratung waren.**? Weiterhin darf nicht tibersehen
werden, dass gerade die neuen Kommunikationsmdglichkeiten, wie z. B. das In-
ternet, national und international immer grofiere Akzeptanz erhélt. Es wiirde inso-
fern den Bedurfnissen der Menschen im zukunftigen Rechtsgeschéftsverkehr ge-
radezu entgegenlaufen, wenn dieser Teilbereich des Internetshoppings an der

strengen Schriftform scheitern wirde.

IVV. Widerrufs- und Ruckgaberecht

Nach § 495 Abs. 1 i. V. m. 8 355 BGB kann der Verbraucher seine Willenserkla-
rung binnen einer Frist von zwei Wochen in Textform oder durch Riicksendung
der Sache widerrufen. Die Frist beginnt erst zu laufen, wenn der Verbraucher eine
Belehrung ber sein Widerrufsrecht bekommen hat, die vom Verbraucher geson-
dert zu unterschreiben oder mit einer qualifizierten elektronischen Signatur zu
versehen ist. Fehlt eine ordnungsgeméle Belehrung, bleibt dem Verbraucher die

Madglichkeit des Widerrufs bis zu 6 Monate nach Abgabe seiner Willenserklarung.

V. Ergebnis

Im Ergebnis sind die Normen des Verbraucherkreditrechts des Birgerlichen Ge-
setzbuches grundsatzlich fir den elektronischen Vertragsabschluss im Internet
anwendbar. Besonders mit § 502 BGB wird das Ziel erreicht, das Verbraucher-
kreditrecht des Birgerlichen Gesetzbuchs den Entwicklungen des modernen elekt-

ronischen Rechtsgeschéftsverkehrs anzupassen.

492 Kohler, NJW 1998, 188.
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Fazit

Kommt man zum Schluss auf die Frage zuriick, ob die Normen des Burgerlichen
Gesetzbuchs berhaupt geeignet sind, die Rechtsprobleme zu erfassen und zufrie-
denstellend zu l6sen, die sich aus dem elektronischen Vertragsabschluss im Inter-
net ergeben, ob das Birgerliche Gesetzbuch den Entwicklungen des modernen
elektronischen Rechtsgeschéaftsverkehrs angepasst und damit fur den elektroni-
schen Vertragsabschluss im Internet anwendbar ist, so ist diese Frage utberwie-
gend zu bejahen.

Die elektronische Willenserklarung im Internet lasst sich trotz der Enthumanisie-
rung durch Computer- und Telekommunikationssystem unter den Tatbestand der
hergebrachten und menschlichen Willenserklarung subsumieren und insoweit in
das Normensystem des Burgerlichen Gesetzbuches einfligen. Bei der Kommuni-
kation per E-Mail oder World Wide Web sind die Willenserklarungen als verkor-
perte Willenserklarungen unter Abwesenden zu qualifizieren. Der Zugang ist nach
Empfangstheorie (8 130 Abs. 1 S. 1 BGB) zu beurteilen. Der Online-Chat, die
Internet-Telephonie und Videokonferenz gehdren zu ,,sonstiger technischer Ein-
richtung im Sinne der Neufassung von 8§ 147 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Willenserkla-
rungen, die auf diese Weise tbermittelt werden, sind als unverkorperte Willenser-
klarungen unter Anwesenden nach der Neufassung von 8 147 Abs. 1 S. 2 BGB zu
qualifizieren. Der Zugang ist nach der Vernehmungstheorie zu beurteilen.

Der elektronische Vertragsabschluss im Internet kann unter den Vertragsab-
schluss im herkdbmmlichen Rechtsgeschéftsverkehr subsumiert werden. Probleme
ergeben sich nur beim Vertragsabschluss per World Wide Web. Das Angebot von
materiellen Waren auf einer Web-Seite ist regelmaRig nicht als Antrag zum Ab-
schluss von Vertrdgen gemal? § 145 BGB, sondern lediglich als eine Aufforde-
rung zur Abgabe eines Angebotes (invitatio ad offerendum) zu werten. Ein auf
einer Web-Seite enthaltenes Angebot zum Verkauf einer immateriellen Ware ist
dagegen als ein verbindlicher Antrag im Sinne des § 145 BGB zu verstehen. So-
weit ein Vertragsabschluss per Online-Chat, Internet-Telephonie und Videokonfe-
renz stattfindet, kann ein Angebot nur sofort angenommen werden. Bei einem

Vertragsabschluss per E-Mail oder World Wide Web verkirzt sich die Annahme-
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frist gegenuber dem herkémmlichen Rechtsgeschéftsverkehr erheblich; soweit
seitens des Antragsempfangers eine Computeranlage eingesetzt wird, reduziert
sich die Annahmefrist nur auf Sekunden bis wenige Minuten.

Im Bereich der Wirksamkeit des elektronischen Vertrages sind die Normen Uber
die Schriftform, die Anfechtung, die Geschéftsfahigkeit und die Stellvertretung
den Entwicklungen des modernen elektronischen Rechtsgeschaftsverkehrs grund-
sétzlich angepasst. Es wird besonders darauf hingewiesen, dass eine elektronische
Form im Sinne der Neufassung von 8§ 126a BGB grundsétzlich in der Lage ist, die
mit der gesetzlichen Schriftform bezweckten Leistungsfunktionen sicherzustellen.
Die elektronische Form ist damit einer gesetzlichen Schriftform im Sinne des 8
126 Abs. 1 BGB in jeder Hinsicht gleichwertig und beseitigt die Hindernisse beim
elektronischen Vertragsabschluss im Internet.

SchlieBlich sind im Bereich des Verbraucherschutzes im Internet die Normen des
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, des Fernabsatzrechts, des
Verbraucherkreditrechts grundsatzlich anwendbar fur den elektronischen Ver-
tragsabschluss im Internet. Es ist dem Verwender beim elektronischen Vertrags-
abschluss im Internet moglich, die Allgemeinen Geschaftsbedingungen einzube-
ziehen, soweit die Allgemeinen Geschéftsbedingungen auf dem Computer des
Verbrauchers abgerufen, in wiedergabefahiger Form gespeichert und spater am
Bildschirm des Computers wieder dargestellt werden kénnen, um dem Verbrau-
cher eine zumutbare Kenntnisnahme zu ermdglichen. Das Fernabsatzrecht ermdg-
licht dem Verbraucher, sich vor den Risiken eines Ubereilten oder untergeschobe-
nen Vertragsabschlusses im Internet zu schutzen. Allerdings schlieit das Fernab-
satzrecht etwaige Licken im Verbraucherschutz, die sich aus der Unanwendbar-
keit des Haustirwiderrufsrechts auf elektronische Vertrédge ergeben. Unverstand-
lich ist nur, dass sich die Ausnahme des § 312d Abs. 4 Nr. 3 BGB nur auf Zeitun-
gen, Zeitschriften und Illustrierten, nicht aber auf Bucher erstreckt, die per Inter-
net (besonders per World Wide Web) bestellt werden kénnen. Mit § 502 BGB 16st
sich das alte Problem im Rahmen des Verbraucherkreditrechts der Gleichstellung

von traditionellem Verkaufsprospekt und einer Prasentation auf der Web-Seiten.
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