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Vorschlag fiir eine EU-Richtlinie iiber E-Commerce

Eine erste kritische Analyse

Im Novermber 1998 veroffentlichte die Europdische Kom-
mission ihren Entwurt flr eine Electronic(E}-Commerce-
Richtlinie. Der Entwurf regelt eine Fiille juristischer De-
taitfragen, vom Vertragsschiuls im Internet Uber die Hal-
tung von Providern bis hin zu rechtlichen Grenzen des

Online-Marketing. im folgenden werden die grundsélz-
lichen Aspekte des Entwurfs kritisch skizziert. in weiteren
Beitragen werden dann noch Spezialfragen der Haftung
analysiert und ein Vergleich zwischen der EC-Richtiini¢
und dem US Digital Millennium Copyright Act gezoger-
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I. Einfiihrung

Lange haben wir darauf gewartet; fiir Qstern 1998 war det
Text bereits angekiindigt worden. Nun, zum 18.31.1998
wurde er endlich vorgelegt — der Vorschlag der Kommissi-
gafur eine E-Commerce-Richtlinie.! Doch die Arbeiten an
dem Entwurf zogen sich hin, bedingt durch die Bandbreite
und Komplexitit der behandelten Themen. Die Kemmissi-
on hat sich mit diesem Entwurf nicht nur die Harmonisie-
rung der Regelungen zum Online-Marketing zum Ziel ge-
set7t, sondern ist gleichzeitig auch Fragen des Vertrags-
schlusses im Internet und der Haftung von Providern ange-
gangen. Wahrend die Haftungsthematik im Beitrag von
spindler? erbriert wird, sollen die anderen Themen des
Entwurfs im folgenden vorgestelt und einer kritischen
Analyse unterzogen werden.

Auffallig ist, dal es zur Vorgeschichte dieser Richtlinie we-
nig zu berichten gibt. Wahrend andere Richilinienentwr-
fe tber ,Green Paper” und ,Follow-ups” vorbereitet wer-
den, wurde hier mit einem Schlag ,die Katze aus dem Sack
gelassen”. Der Hintergrund hierfur ist wohl kommissions-
intern. Angesichts der Breite der im Entwurf behandelten
Themen hatte eine Vorabdiskussion zu dgr Frage fUbren
konnen, ob denn wirklich die Generaldirektion XV fir alle
Themen zustindig gewesen wire oder ob nicht (zumin-
dest auch zusitzlich) andere Generaldirektionen, wie et-
wa die GD XXIV (Verbraucherschutz), den Entwurf hatten
lancieren sollen.? Allerdings ist zu bedenken, dal in den
Entwurfstext eine Reihe von Vorarbeiten aus anderen Be-
reichen eingeflossen sind. So beruht zum Beispiel die
Fernsehrichtlinie mit dem Konzept der Minimalharmoni-
sierung und des frelen Dienstléistungsverkehrs auf den
gleichen Grundsitzen wie der Richilinienentwurf. Die
Fernsehrichtlinie stamimt aus dem gleichen Hause und
diirfie in vielfaliger Weise als interpretatorischer Schlissel
des neuen Eniwurfs fungieren. Ferner konnte sich die
Kommission fiir die Haftungsfrage auf gutachterliche Syn-
opsen zum Haftungssystem in Europa sowie auf For-
schungsergebnisse des IMPRIMATUR-Projekts stitzen.
Fir die Werbefragen hatte die Kommission schon anlal-
lich des Griinbuchs ,Kommerzielle Kommunikationen”
die beteiligten Verkehrskreise um Informationen gebeten
Schlieflich sind auch die Regelungen bzw. Regelungsvor-
schlige einzelner Milgliedstaaten, voran das deutsche
WKDG” und Entwirle aus den Niederlanden und Schwe-
den, in die Diskussion eingeflossen.

1} Vorschlag fiir eine Richtlinie des Furopaischen Parlarments und des Rates
L'iber bestimmie rechiliche Aspekte des elektronischen Geschifisverkehrs im
Binnenmarkt v. 18.11.15996 - iKGM (1998) 586 endg. {RL-Vorschlag; Artikel,
die nicht besonders bezeichnet sind, sind salche des RL-Vorschlags); im fol-
genden v-erden die FuRnotanbelege auf das Notwendigste beschrinkt, um den
Text nicht allzu aufzublihen Der Beitrag von Azennel, MMR 1999, 187 (in
diesem Hefth koante leider nur noch in den Fulinoten berucksichtigt werden.
2} Indiosem Heft, 5, 199 ff.

3 In diesem Zusammenhang ist die in Frwigungsgrund 23 zitiene Entschlie-
Bung des Rates zur ,Verbraucherdimension der Informationsgesellschaft”
vom 3,11 1998 (Abl. EG 1999 Nr, C 23/1) zu verstehen, in der die Kommissi-
on aufgefordert wird, alle notwendigen Schrinte zu unternchmen, um zu ge-
wihrleisien, dall bei vorliegenden und kunftigen politischen Vorschiagen des
Kommission fur die Informationsgeseltschaft den Verbraucherinteressen in
Vﬂ“E_m Umfang Rechnung getragen wird

4 Siehe hierzu die mitteiluny der Kommission dber Fulgemalinafimen zum
Grunbuch ber kommerzielle Komatuaikation im Binnenmarkt*, KOM
19985 121 endg. v. 4.3.1998.

i‘l};’é‘??t}{duu neben den zahireichen MMR-Beitrigen Roflaagef, NvwZ
6 AblEG Nr. L 704 v, 21.7.1995, 5. 37.

7! Gemeinsamer Standpunki des Rates v, 2961998 im Hinblick auf den Er-
laf der Richilinie 9B/, JEG des Furopdischen Pardaments und des Rares Ober
dentechtlichen Schulz von zugangskontrollierten Diensten und van Zugangs.
kontrolldiensten, bl EG Nr. L 262 v, 19.8.1998, 5. 34

Die schwierige Frage der kommissionsinternen Kompe-
tenzverteilung macht sich allerdings negativ bei der Be-
grindung des Richtlinienentwurfs bemerkbar. Die Gene-
raldirekiion XV, die fur Fragen des Binnenmarkts zustan-
dig ist, hat in der Begrindung sehr stark auf die besondere
Bedeutung des elektronischen Handels fur den Binnen-
markt abstelien missen. Hinweise auf den Verbraucher-
schutz finden sich demgegeniiber nur sehr sporadisch. [n-
sofern wird der elektranische Geschaftsverkehr in der Be-
grindung des Entwurfs als , einzigartige Chance zur Farde-
rung des Wirtschaftswachstums” und als Vorteil fir die
europdischen Birger und Verbraucher” angesehen (5. 6}.
Rechtliche Schranken erscheinen demgegeniiber nur als
Faktoren, ,die Anbieter von Diensten der informationsge-
seflschaft bei der Ausiibung dieser Freiheiten stéren oder
dies fiir sie weniger attraktiv machen” (5. 7). Mit dieser Be-
trachtungsweise hatdie GD XVzwar ihren ,Kopf” geretiet,
die-Belange des lauteren Handels oder die schutzwirdi-
gen [nteressen etwa von Verbrauchern jedoch iiber Ge-
biihr zuriickdrangen miissen.

[l. Anwendungsbereich

Die Richtlinie so!l ,den freien Verkehr von Diensten der
Informationsgesellschaft zwischen den Mitgliedstaaten”
sicherstellen (Art. 1 Abs. 1}.

1. Dienste der Infermationsgesellschaft

Fur den Anwendungsbereich zentral ist somit der Begriff
LDienste der Informationsgesellschaft”. Dieser Begriff
taucht bereits in der Richtlinie 98/34/EG Uber ein Infarma-
tionsverfahren’ auf dem Gebiet der Nermen und techni-
schen Varschriften® sowie in dem Vorschlag fir eine Richt-
linie dber dei rechtichen $chutz von zugangskontrollier-
ten Diensten und von Zugangskontrolldiensien” auf. Unter
den Begriff fallen alle in der Regel gegen Entgelt elekiro-
nisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfingers erbrachten Diensteistungen. Diese Definition
ist in ibrem Kern brauchbar, enthiit aber Unscharfen. So
fragt sich, welche Regeln bei nicht-kommerzielien Inter-
net-Diensten gelten sollen. Im Bereich des Access-Provi-
ding gibt-es neben CompuServe und AOL auch Provider
wie den DFN-Verein, die nicht gewerblich titig sind. Ahn-
liches gilt fiir universitare Host-Provider oder fir private
Content-Provider. Gelten fir diese privaten Anbieter z.B.
die Regelungen zur Haftung (Art. 12 {f. )? Die Kommission
erwihnt in der Begriindung die fir den Nutzer unentgell-
lichen Dienste, die unter die Richtlinie fallen solten, weil -
ihre , Finanzierung zumeist Uber kommerzielle Kommuni-
kationen erfgigt’ (5. 16 ). Dieser Hinweis ist z.B. fiir Uni-
versitdten wenig hilfreich, da deren Dienste typischerwei-
se unenigeltlich erbracht werden und auch nicht kommer-
ziell finanziert sind. Hier sollte klargestellt werden, dals
zumindest die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der
Richtlinie den Anwendungsbereich auch auf nicht-kom-
merzielle Provider ausdehnen kinnen.

Unklar bleibt auch, wann ein Dienst ,.in der Regel” gegen
Entgelt erbracht wird; man wird hier auf die Judikatur zum
gleichlautenden Art. 60 EGY abstellen miissen. Die For-
mulierung , Dienstleistung” sollte man im dbrigen pichtim
Sinne des deutschen Dienstvertragsrechts imiBversiehen,
Unter den Begriff fallen auch Dienste zum Verkauf von
Waren sowie Teleshopping, wie die Kemmission in der
Begrindung erlautert (5. 16). Im iibrigen verweist die
Kommission ebenfails in der Begriindung auf Anwen-



194 MMMR 4719499

Hueren: Richamienvorsiilag lic c-Coninece

dungsbeispicle wie alektronische Zeitungen, Leistungen
freter Berufe, virtuelle Supermirkte oder Supermaérkte
(S. 17 ). Nicht darunter fallen soll der Bereich des ,Inter-
net-Rundfunks®, sofern es hier um die 1:1-Ubertragung
von Radio- und Fernsehprogrammen geht (5. 21 ); ich ver-
mag fur diesen Hinweis in der Begriindung allerdings kei-
nen Sinn auler dem eines effektiven Lobbyings zu sehen,
Fiir die Landesmedienanstalten ist diese Regelung aller-
dings heikel. Dennim UmkehrschiuB fallen digital produ-
zierte Sendungen unter die Richtlinie und unterliegen in-
soweit dem Grundsatz der Zulassungsfreiheit (Art. 4).

Weitere Schwierigkeiten tauchen allerdings bei der Einord-
. .nung von Access Providern in das Regelungsgefige des
Frtwurfs auf. Die obige Definition beschrankt den Anweh-
_dungsbereich auf elektronisch erbrachte Dienslleistungen.
Darunter sollen aber nur solche Dienstleistungen fallen,
die ,mittels Geriiten fir die elektronische Verarbeitung (...)
und Speicherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet
und am Endpunkt Gbertragen werden”. Access Provider er-
bringen aber keine Dienstleistung, die iiber das Netz er-
bracht wird; sie bilden selbst das Netz. Diese Meta-Dienst-
leistung iibersteigt den Anwendungsrahmen des Entwurfs.
Die Kommission gehi aber bei der Haltungsregelung des
Art. 13 (richtigerweise) davon aus, daft die Zugangsver-
mittlung unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fal-
len soll. Es mu® also die Definition des Art. 2 dahingehend
gedndert werden, dal auch das Access Praviding in die De-
finition eines Dienstes der Informationsgesellschaft fallt.
Unldar ist ferner die Rechtslage fir TK-Dienste, wie I5DN
und Internet-Telefonie. 1ISDN diirfte wahl nicht erfallt sein,

da Art_ 2 lit. a von Datenverarbeiung” und LDatenspei-

cherung” am Ausgangs- und Empfangsort spricht. Auch
wenn bei ISDN eine kurze Zwischenspeicherung erfolgt,
diirfte es sich woh! kaum um eine solche im Sinne des
Richtlinienentwurfs handeln ? Vollig diffus ist die Abgren-
zung zu TK-Diensten, wie zum Beispiel im Fall der Inter-
net-Telefonie. Grundsitzlich dutfte es sich um eine elek-
tronisch erbrachte Dienstleistung handeln, gerade wenn
man das Access Providing auch darunter subsumiert (5.0.).

Ganz gespannt kann man darauf sein, wie die Bundeslan-
der in Deutschland auf den Richtlinienentwurf reagieren
werden. Die leidige Kompetenzdiskussion zwischen Bund
und Lindern hat bekanntermalen zur verabschiedung
von IuKDG und MDStV gefthrt und dadurch - aufgrund
der nicht aufeinander abgestimmien Abgrenzungsrege-
lungen — zu einem Regelungschaos gefihrt. Die Kommis-
sion niremt auf solche propria germanica {zu Recht) keine
Riicksicht; der Unterschied zwischen Medien- und Tele-
dienst® wird demnach entfallen.'®

2. Niederlassung von Anbietern von Diensten der
Informationsgesellschaft

Neben den allgemeinen Definitionen versucht der Ent-
wurf, den Ort der Niederlassung eines Providers zu be-
stimmen. Dies ist insofern wichtig, als damit auch eine
wichtige Anknipfungsregel fir die Reichweite gesetz-
licher Regelungen konkretisiert werden kann_In einzelnen
Mitgliedstaaten wird ar den Standort des Servers ange-
kniipft; andere Rechtsordnungen knipfen an den lentwe-
der faktischen oder satzungsmaRig vorgesehenen) Sitz des
Unternehmens an. Diese Rechtsunsicherheit sall nunmeht
dadurch beseitigt werden, daf in Ubereinstimmung mit
einschlagiger FuCH-Rechisprechung!! auf die tatsich-
liche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels ei-
ner festen Einrichtung auf unbestimmte Zeit abgestellt

wird. Entscheidend sind daher die gualitativen Kriterien
der Tatsichiichkeit und der Dauerhaftigkeit der Wirt-
schafistatigkeit. Fs kammt nicht auf formale {Briefkasten)
oder technologische Kriterien {Standort der technischen
Gerile), aufgrund derer die Akteure sich leicht jeglicher
Kontrofle entziehen kannten, an.

11l Herkunftstandprinzip

Die zentrale und mutigste Regelung des Entwurfs findet
sichin Art. 3. Hiernach soll jeder Mitgliedstaat dafir Sorge
tragen, dal die Dierste der Informationsgesellschaft, die
von einem in seinem Hoheitsgebiet niedergelassenen
Diensteanbieter erbracht werden, den innerstaatlichen
Vorschriften entsprechen, die den durch diese Richtlinie
koordinierten Bereich betreffen. Gleichzeitig soll jede
Form der Einschrinkung des freien Verkehrs von Diensten
der Informationsgesellschaft verboten sein.

1. Grundsatz

Mit dieser Regelung geht es der Kommission nicht um die
Entwicklung eines neuen kollisionsrechtlichen Prinzips;
ausdriicklich wird in Erwagungsgrund 7 jedweder Bezuy
der Richtlinie zu ,spezifischen Regeln des Internationalan
Privatrechts® verneint.!? Es geht hier vielmehr darum, das
allgerneine europarechtliche Herkunftslandprinzip auf In-
ternet-Dienste zu Ubertragen. Ein Provider, der seine Dien-
sie entsprechend den Vorgaben seines LHeimatrechts” er-
bringt,'® hat zusatzliche Restriktionen im Abrufstaat nicht
7u befisrchten. Portugiesisches Internet-Recht schligt damit
deutsches Lauterkeits- oder schwedisches Verbrauchor-
chutzrecht. Hinter dieser radikalen Neuregeiung verbirgt
sich eine latente Angst vor materieller Harmonisierung. Of-
fensichtlich hat die Kommission den Mut verloren, Gebiete
wie das Lauterkeits- oder das Verbraucherschutzrecht zu
harmonisieren;'* den im Granbuch dber kommerzielle
Kommunikationen begonnenen Weg will man nicht mchr
weitergehen. Statt dessen wéhlt man den Weg, der ischein-
bar) fiir weniger Diskussionen in den Mitgliedstaaten sorgh:
den Rekurs auf das formale Herkunftslandprinzip. Letztend-
lich fuhrt dies gu einer Harmonisierung auf dem geringsten
Level. Denn Provider werden sich nach Inkraftreten der
Richtlinie mit Sicherheit das EU-Land mit den geringsten
Restriktionen als Geschiftssitz aussuchen und kdnnen vor
dort aus ganz Europa mit ihren Leistungen bedienen.

In diesem Zusammenhang ist auf ein Mifverstandnis hin
suweisen, das sich haufig in der gerade ansetzenden Dis
kussion tiber den Richtlinienentwurf findet.'> Zum Tai
wird darauf hingewiesen, daf das Herkunftslandprinzi)
ausweislich des Wortlautes von Art. 3 ja nur fur den Jkoor
dinierten Bereich” gelte und damit nur den lauterkeits

8) 5o auch Maennel (o, Fufin. 1) .

9) Siehe dazu Waldenberger, MMR 1938, 124 ff.: Pichfer, MME 1893, 781
jew, mow Mw.

10) 5o auch Maennel{o. FuBn. 1)

11} CuGH, Ur. v, 25.7.1991, Zif, 20, Rs. C-221/89; Slg. 1991, 5. 1-3965.
12) Dab das Ursprungslandprinzip kallisionsrechibicher Natur sei, Tiegl i
{Iberlegungen von Freytag in MMR 12/1998, 5.V Fugrundea.

13) Vgl. Erwiigungsgronde 4 und 8 und die Begrindung 5. 15, wo die K
missian von ginem nationalen ,Rechtssystem” spricht.

14} Diabei besonden genigend Ansitze {ir eine internationale FHarmonis
rung z.8. des Lauterleitsiechs, siehe hierzu etwa die Ubersicht bei R. Wek
sicl 1998, 158 H

15 Es ist allerdings kein Wunder, daft es z2u Fehlinterpretationen des net
Herkunftslandprinzips kommt, wenn man sich klarmachs, dial das Prinzh
der Begrindung vollig unzureichend erlautertwird, Zur Kritik an chesen P
zip auely Maenned (o Fultn, 11.
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wder verbraucherschutzrechtlichen Bereich erfasse, der
lurch die Richtlinie selbst geregelt sei. Tatsdchlich wird in
\rt. 3 Abs. 1 und 2 darauf verwiesen, daft das Herkunfts-
andprinzip nur fir den durch diese Richtlinie koordinier-
en Bereich” geften soll. Der Begriff des ,koordinierten Be-
eichs” isl seinerseits in Art. 2 lit f definiert als , die fiir die
\nbieter vor Diensten der Informationsgesellschaft und
lie Dienste der Informationsgesellschaft geltenden Anfor-
terungen”. Gemeint sind also alte - europdischen und na-
ionalstaatlichen - Regelungen, die fiir Online-Dienstean-
sieter zur Anwendung kommen.'® Wiren nur die ohnehin
n der Richiiinie peregelten Bereiche umfalt, wirde der
‘ntwurf ketnen wirklichen Mehrwert mit sich bringen. Es
niifiten dann alle méglichen, auBerhalb der Richtlinie lie-
ienden, Bereiche durch eine Viefzahl von Richtlinien har-
nonisiert werden. Insofern wiederholt die Kemmission ei-
1en Regelungsmechanismus aus der Fernsehrichtiinie, die
:benfalls nur einige wenige Bereciche der Werbung regelt
nd trotzdem generelf die Fretheit des Dienstleistungsver-
iehrs gewihrleistet.

Jie Konsequenzen sind gerade fiir das deutsche Recht
rarsch. Insbesondere das deutsche Lauterkeitsrecht ist
/om Recht anderer EU-Staaten sehr untersciledlich, wenn
nan nur an die Zugabeverordnung, das Rabattgesetz oder
lie Regelungen zu Sonderverkaufsveranstaltungen denkt.
Auch das Standesrecht ist in wesentlichen Bereichen sehr
riet restriktiver als auslindische Pendants. Deutschiand ist
m {brigen das einzige Land, das sein Werberecht (iber
Abmahnorganisationen wie die renommierte Centrale zur
Sekdrmpfung unlauteren Wefttbewerbs durchsetzen |46t
Jiese Form der Setbstkontrolle wirde in sich zusammen-
srechen, wenn es bei Online-Diensten aufgrund des Her-
cunftslandprinzips nicht mehr oder nur sehreingeschrankt
atig werden diirfle, '

2. [PR und Art. 3

fuch wenn Art. 3 kein Koliisionsrecht regelt, bringt der
Hinweis auf das IPR weiter. Das Herkunftslandprinzip ver-
~eist ja nicht nur auf das materielle Recht des Herkunfts-
andes, sondern auch auf das Kollisionsrecht, Wenn dem
aber so ist, dann gilt fir die Rechisfragen des E-Commerce
vicht der Ort der Niederlassung als entscheidender An-
<nipfungspunkt. Vielmehr mul dann nach dem nationa-
en IPR am Ort der Niedertassung fir jedes Rechtsgebiet
zinzeln entschieden werden, welches Recht zur Anwen-
Jung kommt. Im Werberecht kommit man dann sehr haufig
rum Prinzip des finalen Markteingriffs. Hiernach ist der
Ort der Niederlassung irrelevant; entscheidend ist, wo in
tas Markigeschehen eingegriffen wird. Dies kann im Falle
2ines Providers, der von San Marino aus eive kornmerziel-
le Homepage in deutscher Sprache betreibt, das Recht der
Staaten Deutschland, Osterreich und Schweiz, vielleicht
sogar noch ltaliens {wegen Sadtirol) sein. Wenn demnach
ther das Herkunftslandprinzip auch das nationale IPR des
Niederlassungsoris zur Anwendung kommt, wiirde der
Ot der Niederlassung materiell-rechtlich an Bedeutung
verlieren. ks kime sehr hiufig das Recht des Abrufstaates
zur Anwendung,

Die Kommission hat dieses Problem nicht gesehen, nicht
sehen oder nicht ausdriicklich regeln wollen. Der Entwurf
spricht nur in Art. 3 von den innerstaatlichen Rechtsvor-

16) Der Begriff , kooredinierter Bergich” istinsofern befremdlich, als er ja gera-
de einen Bereich bezeichner, der in weiren Tellen nicht durch FU-Richtlinien
a.a. koordiniert” ist.

schriften” und schlieft im dbrigen eine Anwendbarkei: der
volkerrechtlichen Vertrige zum IZVR nicht aus (5. 24).
Der bereits zitierte Erwigungsgrund 7 schliebt ,spezifi-
sche Regeln des Internationalen Privatrechts betreffend
das anwendbare Recht oder der Zustindigkeit der Gerich-
te” nicht aus und will , die einschligigen internationalen
Ubereinkommen daher unberihrt” lassen. Art. 3 Abs. 3
des Entwurfs enthilt eine der dunkelsten Steilen des Ent-
wurfs, wenn er Art. 3 Abs. 1 nur insoweit gelen lassen
will, als das Recht eines Mitgliedstaates nach dessen Kolli-
sionsrecht anwendbar ist, Die letztere Regelung zeigt, dafk
die Kommission entweder keine Ahnung von IPR hat oder
€ine solch groe Kenntnis hat, daf einem angst und bange
wird. Denn entweder sind Art. 3 Abs. 3 und die anderen
genannten Belege nur Zeugnis davon, dall im Rabhmen des
Herkunftstandprinzips auch das IPR zur Anwendung kom-
men soll, das am Ort der Niederlassung eines Providers
gilt. Oder aber die Komrmission will das Herkunfistand-
prinzip als allgemeines kollisionsrechtliches - Prinzip.
Dann wiirde sie davon ausgehen, daft der Ort der Niedetr-
lassung auch kollisionsrechtlich als einziger Ankniip-
fungspunkt im F-Commerce zu gelten hat. Dies wire eine
radikale Abkehr von allem, was wir im Kollisionsrecht wis-
sen; das Herkunftslandprinzip hitte dann eine Radikalitit
gewonnen, die ihm wohl niemand zugetraut hitte. Nach
meinem Daflirhalten hat sich die Kommission hier keine
besonderen Gedanken gemacht, insbesondere keine kolli-
sionsrechtliche Diskussion vom Zaun brechen wollen.
Dann sgielt das Herkunftslandprinzip ‘materieli-rechtlich
keine besondere Rolle mehr; es gilt je nach IPR am Nieder-
lassungsort und damit je nach Rechtsgebiet ein anderes
anwendbares Rechi. Art. 3 wirde daher etwas regeln, was
selbstverstindlich ist, und wiire inscaveit zu streichen. Die
Kommission wire dann allerdings aufgefordert, sich selbst
an eine Losung der kollisionsrechtlichen-Fragen zu ma-
chen (wiesiees z.B. in der EU-Datenschutzrichtlinie getan
hat). Vielleicht meint die Kommission aber auch, sie kén-
ne das nationale IPR solange zulassen, wie es nicht dem
insoweit vorrangigen Regelungen des EGV widerspreche.
in einem salchen Fall wiirde zwar das nationale IPR grund-
sdtzlich vom Herkunftslandprinzip unberihrt bleiben.
Unliebsame Weiterverweisungen waren dann aber eurc-
parechtlich verwehrt, Auch diese Denkweise bleibt aber
diffus. Denn wenn man seitens der Kemmission Weites-
verweisungen — etwa hinsichtlich des finalen Marktein-
griffs — kappen wollte, wirde man letziendlich das Her-
kunfislandprinzip zum kollisionsrechtlichen Metaprinzip
stilisieren. Zwar blieb die Fassade des nationalen IPR,
doch hinter der Fassade regiert der Teufel der europarecht-
lichen Grundfreiheiten. Mir ist nicht bekannt, daB der
EuGH jemals in diese Richiung gedacht hat; doch wenn er
es getan hatte, miiBte dies alle Kollisionsrechtler und alle
Praktiker aufhoschen lassen. Auf jeden Fall bedarf es hier
einer grundsitzlichen europarechtlichen Reflektion. Bis
heute ist die Qualifizierung von Internet-Services im Rah-
men der Grundfreiheiten unklar. Auch der Zusammen-
hang von Europarecht und IPR ist zu wenig reflektiert, als
daft man hierzu klare Aussagen, geschweige denn eine
Richtlinie machen kénnte.

3. Ausnahmen

Die Bedeutung des Herkunfislandprinzips ist im Gbrigen
durch eine Fille von Ausnahmen deutlich herabgesetzt
worden_ Art. 22 Abs. 2 nimmt eine Reihe von Rechtsgebie-
ten global aus und verweist insoweit auf Annex . Nach die-
sem Anhang soll das Herkunfislandprinzip u.a. nicht im Be-
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reich des lmmaterialgmerrechts,17 der vertraglichen Ver-
pliichtungen bei Verbrauchervertragen sowie bei der Zu-
lassigkeit von E-Mail-Werbung zum Tragen kommen. Es
bleibt den Anrufstaaten also unbenommen, insoweit re-
striktivere Regelungen vorzusehen (siehe etwa zur E-Mail-
Werbung unten). Allerdings dirfte der Verweis auf das im-
materiaigliterrecht allenfalls reiigiosen Befindlichkeiten
Rechnung tragen. Angesichts des Ausmabes der EU-wei-
ten Harmonisierung im Urheberrecht und gewerblichen
Rechtsschutz hitte es sich eigentlich angeboten, das Her-
unftslandprinzip auch uf diesen Rechisbereich auszu-
dehnen.

Durch Ast. 22 Abs. 2 sinrd auch nz;tinnalstaatliche Mafs-
nahmen der Abrufstaaten in den. Bereichen offentliche
Ordnung, sffentliche Gesundheit und verbraucherschutz
i Rahmen der Verhalmismabkigkeit legitimiert. Allerdings
unterliegen die Mitgliedstaaten be solchen Mafnahmen
einer starken Aufsicht durch die Europdische Kommission.
im Gbrigen hatder Abrufstaat regelmibigim Falle einer be-
absichtigten Kontrollma&nahme den Herkunftsstaat und
die Kommission vorab zu kontaktieren. Erstwenn det Her-
kunftsstaat nicht oder nicht hinreichend titig wird und die
Kommission keine Einwinde erhebt, kann der Abrufstaal
tatig werden. Auch diese Regelung enthdlteine Reihe von
unklarheiten. So soll das Eingriffsrecht des Abrufstaates
unbeschadet gerichtlicher Klagen” gellen. Es bleibt nebu-
s, worauf sich dieser Vorbehalt bezieht, [r kann Klagen
gegen die Malinahmen des Abrufstaates erfassen, gleich-
zeitig aber auf eine generelle Avsnahme von Art. 3 bei Pri-
vatklagen hinweisen. Auch kennte dadurch ein Recht des
Abrufstaates auf Erhebung von Klagen gegen den Provider
statuiert werden; dies wiirde aber auf ein unbeschrinktes
Recht zur gerichtlichen Geltendmachung jedweder wetl-
hewerbsbeschrankenden Regelung hinauslaufen.

1V. Kommerzielle Kommunikationen

1. Informationspflichten

Der Richdinienentwurf geht - ahnlich wie Art. 4 der Fern-
absatzrichtlinie'® — von dem Konzept der Informations-
pftichten aus. User miissen informiert werden; ein infor-
mierter Nutzer 1Rt sich nicht irrefiihren. Dementspre-
chend enthilt bereits Art. 5 fir jedweden Diensteanbie-
ter'? eine allgemeine informationspflicht, die in Ast. 6 far
ommerzielle Kommunikationen erweitert wird. Digse
wird ihrerseits um spezielie Informationspflichten beim
Abschluf elektronischer Vertrdge erganzt {Art. 10). Hinzu
kommen roch die Informationspflichien aus der Fernab-
satzrichtlinie. Will man diese Fiille von Pflichten einmal
strukturieren, ergibt sich ein eigenartiges Bild.

a) Allgemeine Informationspflichten (Art. 5}

Bei jedwedem Dienst der Informationsgesellschaft missen
der Name des Diensteanbieters, die Adresse seiner Nie-
derlassung sowie etwaige Handelsregisternummern, Zu-
jassungsbehorden und Umsalzsteuernummer genannt
werden {Art. 5 Abs. 11it.a~e, g). Der Hinweis auf die An-
schrift hitte allerdings Konkreter lauten konnen, etwa im
Hinblick auf die Nennung der Post- und/oder der E-Mail-
Adresse. Auch ist nicht einsichiig, warum der User die
VAT-Nummer kennen sollie; den Steuerbehrden diirite
diese wiederum bekannt sein. Zu bedenken ist, dalt ver-
schiedene Mitgliedslaaten —wie z.B. Spanien — keine Han-
delsregisteraintragungen kennen.

| {ueren: Richtlinieize, 2o Tag 2un T Commerca

Zu den genannten allgemeinen Informationen kommen
bei standesrechtlich gebundenen Providern der Hinweis
auf die jeweilige Standesorganisation und eine umnfassen-
de Belehrung tber die am Niederlassungsort gelienden
Berufsregeln einschlieblich der Mitgliedstaaien, in denen
der Dienst regelmibig erbracht wird {Art. 5 Abs. 1 it ).
Letzieres scheint mir kaum machbar. Die Berufsregeln —
sum Beispiel fur Anwilte —sind standig im Flub; eineum-
fassende Belehrung iiber die Regeln ist daher kaum
machbar. Denkbar wdren hier allenfalls Hyperlinks auf
die Informationsangebote der jeweiligen Berufsverbdn-

de.

b} Informationspflichten bet kommerzieller
Kommunikation (Art. &)

. Neben der allgemeinen informationspllicht bestehen be-

sondere informationspflichten fur sos. kommerzielle
rommunikationen. Dieser Begpriff wird durch die Legalde-
finition des Art. 2 lit. e auf alle gewerblichen Informatio-
nen in bezug aul ein kankretes Unternehmen bezogen.
Ausnahmen gelten nur far den Bereich unabhingiger Wa-
rentests und die blofe vermittlung von Informationen ch-
ne Werbecharakier. Gleiches soll nach der Entwurfsbe-
grindung filr den blofen Besitz einer internet-Adresse und
die unabhingige produktforderung durch Hyperlinks oder
die Erwihnung einer Unternehmenskennzeichnung gel-
ten (5. 23}. Unklar istdie Abgrenzung zwischen dem allge-
meinen ,Dienst der lnformationsgese1Ischaﬁ" und <er
,,kommerziellen Kommunikation”. Inshesondere st die
_Unabhangigheit”  einer viriuellen  Produktiorderung
kaum konkretisierbar,

Der Entwuri sieht {Gr kommerzielle Kommunikationen
vor, daf diese Klar als solche kenntlich zu machen sind
{Art. & lit a).?0 Ferner mul die Person, fiir deren Rechnung
die Kommunikation erfolgt, kKlar identifizierbar sein (Art. 6
Iit. b). Im Ubrigen missen Werbeangebote im Hinblick auf
Preismachlisse, Zugaben und Geschenke transparent ge-
staltet sein {Art. b lit. ¢}, Bei Preisausschreiben und Wer-
bespielen muf der Wortlaut der Teilnahmebedingungen
zuganglich gemacht werden (Art. 6 lit. d).

Hier racht sich dfe Furcht der Kommission vor der mate-
riellen Harmonisierung des Werberechts. Statt in der
Nachfolge des Griinbuchs tbet Kommerzielle Koramu-
nikationen Ansitze zu einern harmonisierten Werber-
echt zu entwickeln, wird auf heikle Situationen lediglich
mit dem Transparenzgebot reagiert. So werden Zuga-
ben, Werbespiele oder Geschenke nur als Gepgenstand
der Informationspflicht genannt, die Frage ihrer Zuldssig-
keit aber dem national zersplitterten werberecht Uber-
lassen.

e ——
17) Falsch Freyiag, MMR 1 241908, 5. VU, derdie Ausnahmen (wider den Véort.
laut des Annexes) nur auf Halblegiter- und Oatenbankenschutz beziehen wiil
18) Richtlinie 97/7/8G des Ewopdiischen Parfaments ung des Rales v
20.5.1997 lber den Verbraucherschutz bei Veruagsabschlilssen im Fernabsatz
v, 20.5.1997, Abl EG NP L 144:5. 13 v. 4 6.1997 Siehe dazu Jodewig, DZWic
1997, 447 If.; Biilow, D7Wir 1998, 89 {F.: GoBmann, MR 1998, BB L Reich.
FuZw 1997, 581 ff.

195 Der Ennwurf spricht zu Beginn von Arl 5 Abs, 1 filschlicherweise clavon,
dalt Ldie Dienste der Informationspesellschatt ermoghichen missen’. LD
ster kinnen nichls ermbglichen, nus Diensieanbicter.

20y Diesa Regeiung liult suf das Trennungsgebot hinaus, s0 wie ps das deutsche
Rundiunk- und Presserechl kennt; siche dazu Gummig, ZUM 1996, 573 if.
Huarin, s Becker {hhesy b Rechtsproileme intornationaler Datennelec, 105H
35 h.

21 Auchdizse Regelung erstlaunt, teanm sie dhoch durchaus uls sk cher Koan
missipn pro Abschaifuni der deurschen 2ugabe- undh Ralsrepelungen vee
stanclen werden.
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¢ informationspfiichten beim Abschluf elektronischer
Verlrage

Neben den beiden genannten lnformationspfiichien sind
noch besondere Pilichten fir den Abschluf elektronischer
vertrige vorgesehen (Art, 101 Das Verfahren far das Zu-
standekommen eines solchen Vertrages muf klar und un-
sweideatiy ediutert werden (At 10 Abs. 1) Ferner mis-
sen alle Verhaltenskodizes angegeben werden, denen ein
provider unterworfer ist (Arl. 10 Abs. 3). Ausnahmen von
diesen Pflichten gelten nur fur den Fall gewerblicher Par-
teien, die cine abweichende Vereinbarung getroffen ha-
ben.

d) Grundsitzliche Bedenken

[s fragt sich, ub das Modell der Informationspflichten
wirklich angemessen ist.2? jeder www-Provider wi rd ver-
pilichtet, eine Fille von Informationen im Web zum Abruf
vorritiy zu halten. Angesichis der Masse der Daten wird
ein User kaum Inleresse daran zeigen, die informationen
Jur Kenntnis zu nehmen. Statt dessen dirfle sich sehr
schnell ein Gefuh! des Informationscaos breit machen.
Der Nutzer nimmt dann zwangslaufipgweniger zur Kennl-
nis, als er dies bei kurzen Angaben zur Person des Provi-
ders tun wirde. Dies gilt vor allem fur die informationen
zu den Berufsregeln, hier wire es zumindest angebracht,
Hyperlinks zu den www-Angeboten der berufsstindi-
schen Vereinigungen zuzulassen.

Liickenhaft ist der Richtlinientext auch hinsichtlich der
Sprache, in der die informationen bereitgestellt werden
missen. Die Kommissionwird hier wahrscheinlich wieder
auf das Herkunftslandprinzip verweisen, so dal} allein die
Sprache am Ortder Niederlassung relevant ware, Dies wi-
derspricht jedech undamentalen Prinzipien des Verbrau-
cherschutzrechts. Der Kunde, der haufig gar nicht weils,
wo er surft, wirde durch AGE in der Sprache des Nicder-
lassungsortes, die er kaum zur Kenntnis nehrmen kénnte,
uberfordert. Hier wird man eine interessengerechte Rege-
lurg nur durch EinfGhrung einer Piticht finden, Informatio-
nen in der Sprache der Staaten zum Abruf zu halten, in de-
nen der Dienst regelmiRig erbracht bzw. abrufbar ist.*?
SchlieBlich fallt auf, dalt die Ausgestalitung der Informa-
tionspflichten sehr am Vorbild des www-Providers orien-
tiert ist. Vertrige kinnen jedoch auch tber E-Mail ge-
schlossen werden; eine sclche Konstellation wiirde eben-
falls als Dienst der Informationsgesellschaft unter die
Richtlinie fallen. Fur solche Vertrige aber bestehen kaum

12) Wal. o prundsatzlichen Bedenken am Irfarmationsparadigma Reirh, Eu- 7~

rapdisches Verbraucherrecht, 3. Aufl 1946, Nr. 143a if.

23} Insofern kann evil. auch aul Erwagungsgrund 8 der Fernabsatzrichtlinie
venwiesen werden, der die Sprachenfrage der Entscheidung durch die einzel-
nen Mitgliedstaaren uberlaft.

241 Siehw: l1iereu zum devtschen Keelt fdenhofer, CR 1997, 120 f; Scheurte,
NIW 1997, 12497 .. Schrrittrmann, MDR 1997, 601 ff.; Wagnerflerch, NJW-
CoR 1996, 380 1.

251 Weilere Informationen hierzu unter b pfAwww drmmy.de.

261 Siche zur Einfuhrung Gummig, ZLUiM 1996, 573, 582 {.; Hineren, WRP
1897, 993, 995; Schrey/Weslerwelle, Beil. 18 zu 8B 48/1997, 17 if.

27) Voran fechtold, ZUM 1997, 437, 439; Reichelsdurfer, GRUR 1947 1191 ff.
28} So ebwa LOG Herlin MMR 19498, 491; LG Berlin CR 1998, 499, LG Traun-
stein MMR 1998, 53 und 109, Siehe zuletzt das Uneil des LG Berlin MMR
149943 m. Anm. Westenvelle, desser obiter dicta zum Sehicksal van Spams
mach Inkraltieten der Fernabsatzrichilinie allerdings neben der Sache tiegen.
200 Siehe zuletzl Busche/Krafr, WRP 1998, 114 1, 1148 fF

301 Richtlinie 97/7/EC, Abl EG Nr. L 144 v. 4 - 1997, Ebenso Art, 12 Abs, 2
der Richilinie ither die Verarbeitung persor-nbezogener Daten und den
Sthingz der Privatsphire im Bereich der Telebammunikation, ABLEG I L

144w 401997, 519,
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Unterschiede zum VertragsschluR auf Papier; auch ist die
Erfullung der vielfiltigen Informationspflichten bei E-Mail-
Austausch kaum moglich.

2. Standesrecht

Die besondere Aufmerksamkeit der Kommission gilt auch
dem Standesrecht.?! Hierzu fahrt der Richtlinienentwurf
die Kategorie der ,replementierten Berufe” ein (Art. 8).
Der Begriff selbst wird nicht naher definiert; an anderer
Stelle (Art. 2 e) wird inkonsequenterweise van Jreien Be-
rufen” gesprochen. Der Begriff bezieht sich im Kemn aul
Anwilte, Arzte, Wirtschaflsprifer und Steuerberater; auf
dic Titigkeit von Notaren soll die Richtlinie keine Anwen-
dung finden {Art. 22 Abs. T 1.V.m. Anhang ). Interessant
wiite es zu wissen, cb in allen Mitgliedstaaten der Kreis der
JTeglementierten Berufe” in gleicher Weise verstanden
wird; ich habe daran meine Zweifel.

Nach Art. 8 Abs. 1 sind bei den reglementierten Berufen
Orline-Dienste zulissig, soweit sie den beruflichen Re-
peln zur Gewihrleistung von Unabhangigkeit, Wiirde und
Ehre des Berufs, Berufspeheimnis und lauterem Gebaten
gegeniiber Kunden und Berufskoilegen entsprechen. Auf
der Ebene der Standesorganisationen sollen entsprechen-
de Prinzipien in deren Regelwerke integriert werden
{Art. § Abs. 2). Die Grundkonstruktion der Norm enthitt
bereits einen Geburtsfehler. Nach dem EGV gilt der
Grundsatz der Dienstieistungsfreiheit als Grundregel. Der
Verweis auf Unabhiingigkeit oder Wilrde ist demgegen-
iiber nur eine Ausnahme, die dementsprechend negativ zu
formulieren ist {,Dienste der Informationsgesellschaft re-
glementierter Berufe sind zuldssig, sofern sie nicht im Ein-
zeifall den beruflichen Regeln ... widersprechen”). -

3. E-Mail-Werbung o

Fiir groRe Unruhe sorgte im Januar eine Erklarung des
DMMV, es sei durch seine Initiative gelungen, in dem
Richtiinienentwurf die Straflosigkeit von unerbetener E-
Mail-Werbung festzuschreiben.?S Nun isi in der Tat das
Thema ,Spamming” juristisch heikel.”® Einige Stimmen in
der Literatur, meist Verireter der Marketingindustrie, be-
haupteten, dak nach deutschem Recht Spams zuldssig sei-
en.? Zur Begrindung verwiesen sie auf die geringfugige
Speicherkapazitit einer Werbe-E-Mail und die wenigen
Belastungen, die fur den User mit dem Empfang einer sol-
chen Mail verbunden seien. Dieser Ansicht hat sich die
deutsche Justiz glicklicherweise nie angeschlossen;?

. auch die inzwischen dank ihrer Vielzahl zur herrschenden

Meinung gewordenen Gegenstimmen votieren far ein
Verhot von unerbetener E-Maii-Werbung nach Mafigabe
von § 1 UWG bzw. § 823 Abs. 1 BGB. Entscheidend ist
nicht die Beldstigung, die von einer einzelnen E-Mail aus-
geht. Vielmehr istzu prifen, welche Auswirkungen es hat-
te, wenn eine ganze Branche solche E-Mails verschicken
wirde. In einem soichen Fall wire das Netz sehr schnell
iiberlastet; der User kannte wegen Uberlauf des Accounis
seinen Internet-Zugang nicht mehr nutzen, Dies mul er
nicht hinnehmen, sondern kann sich Gber § 1 UWG bzw.
§ 823 Abs. 1 BGB dagegen wenren. Keine Rolle spielt in
diesern Zusammenhang die vielfach von der Literatur®® er-
wihate Fernabsatzrichtiinie.’® Diese sieht zwar in Art. 10
Abs. 2 ein Opt-Out-Verfahren vor, laft aber weiterrei-
chende Bestimmungen der Mitgliedstaaten zu. Nun 1aft
aber der Richtlinienvorschlag zum E-Cormmerce die Her-
zen der Lobbyisten hdher schlagen. Art. 7 sieht fir £-Mail-
Werbung eine Kennzeichnungspflicht vor: Unerbetene



198 MR 4/1999

Haeren: Richllinienvarschlag zum E-Commerce

Mitteilungen scllen im Header als solche gekennzeichnet
werden, damit sie fiir den User als solche erkenn- und lésch-
bar seien. Aus dieser Regelung foige e contrario — 5o auch
der DMMYV in der oben genannten Stellungnahme?! —, dak
Spams bei entsprechender Kennzeichnung zulassig seien.

Man sollte nun aber einen Text bis zum Ende lesen, um
nicht auf den Bauch zu fallen. Nach Annex 2 fallt unerbe-
tene kommerzielle Kommunikation durch elektronische
Post nicht in den Anwendungsbereich des Herkunftsland-
prinzips (Art. 3). Das heiltt im Klartext, dall es den Mit-
gliedstaaten freisteht, den Empfang von Spams zu regle-
mentieren. Die Regelungen im Herkunfisland gelten inso-
weit nicht; vielmehr hat jedes Staat die Méglichkeit zu ei-
ner eigenen Spam-Regulierung, Jede andere Deutung ver-
bietet sich. Wiirde man Art. 6 e contrario auslegen wollen,
miukte man eigentlich die reine Kennzeichnung ausrei-
chen lassen. Sobald eine E-Mail ais Spam gekennzeichnet
ist, wire sie zul3ssig, selbst wenn der User der Versendung
ausdriicklich widersprochen hat. Dies wiirde aber der
Fernabsatzrichtiinie widersprechen. Tatsichlich wollte
die Kommission mit der Kennzeichnungspflicht nur eine
Erginzung der Fernabsatzrichtlinie. Als EU-Mindeststan-
dard sollen Werbe-E-Mails gekennzeichnet sein und auf
widerspruch hin nicht mebr versendet werden kannen .

V. Elektronische Vertrige

Ein weiterer Absrhnitt des Richtlinienentwurfs setzt sich mit
der Frage ,clektronischer Vertrige” auseinander. Schon die
Formulierung ist eigenartig. Denn genau genommen sind ja
nicht die Vertrage ihrer Natur nach elektronisch; nur der
Vertragsschlulb ist auf elektronischem Wege erfolgt. Im ab-
rigen bewundert man als AuRenstehender den Mut der
Kommission, sich an efn solch Thema zu wagen, das weitin
die unterschiedlichen Zivilrechtsdogmatiken der einzelnen
Mitgliedstaaten hineinreicht.

1. Giiltigkeit elektronischer Vertrige

Die Aussage der Kommission ist zunichst denkbar einfach
(Art. 9 Abs. 1). Der Abschlub clektronischer Vetrage ist zu
ermoglichen. Insbesondere soll die Tatsache, daf ein Ver-
trag auf elektronischem Wege zustande gekommen ist,
nicht zur Ungaltigkeit oder wirkungslosigkeit des Vertra-
ges fuhren diirfen. Man fragt, wie die Beziehung dieses
Textes zum Entwurf einer Richtlinie zur digitaien Signatus’?
ist. Denn mit Art, @ Abs. 1 diirfte sich der komplizierte
Streit zwischen Deutschiand und dem Rest der EU tiber die
Formfrage bei digitalen Dokumente erledigt haben.* Jeder
elektronische Text erfilit nach diesem Entwurf die Schrift-
form, unabhingig davon, wie er zustande gekommen ist.

Diese Regelung soll allerdings nicht gelten bei Notarsver-
trigen, Vertragen mit Registerpflicht sowie familien- und
erbrechtlichen Vereinbarungen (Art. 9 Abs. 2). Diese Re-
gelung erstaunt. Atmete der Entwurf bislang Binnenmarkt-
geist, tauchen hier auf einmal Gedanken einer allgemei-
nen Reform des Zivilrechts auf. Familien- und Erbrecht hat
wenig mit Binnenmarkt zu tun. im iibrigen werden Verein-
barungen auf diesen Gebieten woht kaum tber das Inter-
nel oder andere Online-Dienste geschlossen. Auch der
etektronische Grundstiickskauf diirfte in Deutschland eine
Utopie bleiben. Von daher fragt sich, was diese Ausnah-
mebestimmung soli.

So eng Art, 3 Abs. 2 formuliert ist, so weit ist Art. 9 Abs. 3.
Hiernach soli die Liste der Ausnahmefalle von der Komimis-

sion geandert werden kénnen. Die Kommission erhilt also
hiermit ,Narrenfreiheit”, um die soeben eingefiihrte Wirk-
samkeit elektronischer Vertrage aut Zuruf einzelner Mit-
gliedstaaten wieder aufzuheben. Durch diese Regelung
diirften die meisten Mitgliedstaaten jedweden Impetus ver-
lieren, dem Gedanken von Art. 9 Abs. 1 in ihrem nationa-
len Recht Rechnung zu tragen. Sie werden vielmehr erst
einmal versuchen, ihre nationalen Formbestimmungen
durch Anrufung der Kommission zu reten. Wenn sie Uiber-
haupt einen solchen Freibrief will, miissen die Bedingun-
gen fir dessen Erteilung in der Richtiinie aufgefithrt sein.
Nur so kann einem MiRbrauch Einhalt geboten werden.

2. Zustandekommen des Vertrags

Art. 11 enthilt eine ausfiihrliche Regelung zum Zustande-
«ommen von elektronischen Vertragen . Ausgangspunkt
ist die Annahme, daf der Diensteanbieter das rechilich
bindende Angebot macht. Die Kommission erldutert hier-
7u, dal der Artikel insoweit die besondere Situation rege-
le, daB der Diensteanbieter ein konkretes Angebot unter-
breite; es gehe ,nichtum die Situation, in der der Diepsie-
anbieter nur zur Angebotsabgabe auffordert” (5. 29).%% Da-
mit verkennt die Kommission die tatsachlichen Gegeben-
heiten im E-Commerce. Typischerweise prdsentiert ein
Provider seine Waren/Dienstleistungen im World Wide
Web; insofern liegt regelmafig eine invitatio ad offeren-
dum vor.* Das Angebot geht damit vom Kunden aus, der
per E-Mail oder traditioneller Briefpost bestellt und darauf

die Annakmeerklirung des Providers erhalt. Genau diese

Situation wollte die Kommission nicht regeln, sondern die
absclut seltene, daB bereits die Homepage als verbind-
liches Angebot anzusehen st oder das Angebot auf andere
Weise vom Provider ausgeht.

Fir diese seltene Veriragskonstellation sieht der Entwurf
vor, dafb der Vertrag erst geschlossen ist, wenn

& der Provider ein Angebot macht,

O das Angebot dem Kunden zugeht,

o der Kunde dies annimmt,

O die Annahme dem Provider zugeht,

O der Provider eipe Bestatigung des Empfangs der Annah-
me erstellt, !

& dem Kunden diese Bestatigung zugeht,

@ der Kunde den Empfang der Empfangsbestatigung be-
statigt.

Der Kunde hat dariber hinaus nach Art. & Abs. 1 der Fern-
absatzrichtlinie die maoglichkeit, den Vertragsabschiuf
binnen sieben Werktagen bzw. bei fehlender Belehrung
binnen drei Monaten zu widerrufen.

Diese komplizierte Regelung zeigt, wie schnell man bei
der Behandlung von Fallen aus der klassischen Zivilrechts-

11} Ebensa unzutreffend auch Freytag. MME 12/1998,5. V.

3171 So auch Maennel to. Fulin. 1)

13) Proposal for a European Pariiament and Council Directive on 2 comman
framework for digital signatures, COM {98) 297 . 98/0191 (CODY, ABL FC
Nr. C 98,

14} Siehe allgemein zur signawrdiskussion Bergmann/Streitz, jur-pc 1996,
37 if.; Kuner, NIW-CoR 1996, 108; Malzer, DMolZ 1998, 06 f[; Mertes, CR
1996, 769 #f.; Rofinagel, MMR 1998, 75 fl.

15) vgl hwerzu zum deutschen Recht Hoheneggf Tausch, BB 1997, 1541 i, ;
Mehrings, MMR 1998, 10 {1; ders., BB 1998, 2373 1f.; Koehler, MMR 1998,
269 K.

6} S0 jerzt auch Maennelto, Fulin. 1)

13} Ahplich auch £rnst, Njw-CoR 1997, 185, PR koehler, MMR 1998, 289,
290: H. Kéhier, NJW 1398, 185. 187, Waldenberger, B3 1996, 2365, Biwas
anders ist die Gewichtung bel Mehrings, MMR 1998, 30, 13, der ,in einer Rei-
he von Fallen” von einem verbindlichen Angebot ausgeht.
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dogmatik in die Bredouille geraten kann. So fragt sich,
welche Bedeutung eigentlich der (nach dem RL-Vorschlag
rwingenden) Bestitigung zukommen soll. Was geschieht,
wenn ein Kunde die Bestitigung nicht ersteltt? Welche
Rechtsnatur hat die Bestatigung? Absurd ist dariiber hinaus
das Erfordernis elner Bestitigung der Bestiligung. Dies ist
allerdings keine Erfindung der GD XV, sondern basiert auf
Vorschidgen der GO XXIV, die darin wohl ein wichtiges
tnstrument des Verbraucherschutzes sah. im Falle einer
unverbindiichen elektronischen Anzeige des Providers
kommt im Gibrigen Art. 11 nicht zur Anwendung; hier gilt
das klassische Zivilrecht. Wenn der Kunde also auf eine
Web-Anzeige etwas bestellt, kommt der Vertrag durch
bioke Annahme des Praviders zustande, die dieser unter
Umstinden noch nicht einmal dem Kunden mitteilen mulb
(§ 151 Satz 1 BGB). Der Kunde steht also im gefahrliche-
ren Falle eines eigenen Angebots schlechter, als er im sel-
tenen und weniger problematischen Fall der Abgabe einer
Annahmeerklirung stehen wirrde. Er kann nur hoffen, daf
er nach Mafigabe von Art. 10 Abs, 2 sein Linverstdndnis
Lvollstindig und unterrichtet” erklart hat.

¥

3. Fehlerkorrektur

Neu ist im Ubrigen auch die Regelung in Art. 11 Abs. 2 zur
Korrekiur von Eingabefehlern. Typischerweise falien Ein-
gabefehler in den Risikobereich des Users. Dieser kann
nach § 119 Abs. 1 BGB seine Erdirung wegen eines sol-
chen Fehlers anfechten, tragt aber dann den Vertrauens-
schaden des Providers (§ 122 BGB). Hier schaltet die Kom-
missiornun einen zusitzlichen Filter vor, Der Provider hat
nach Art. 11 Abs. 2 Mittel zur Korrektur von Eingabefeh-
lern zur Verfligung zu sieder.; er mub nach Art. 10 den
User hierlber auch informieren. Heute gdngig sind bereits
Bestdtigungsfelder, die dem Kunden nach seiner elektroni-

schen Bestellung noch einmal den Text seiner Erkidrung
zeigen und ihm die Chance zu einer Korrektur geben. In-
sofern ist die Mafnahme technisch einfach zu bewerkstel-
ligen. Alerdings mu® die Pflicht des Providers zur Einrich-
tung solcher Korrekturhilfen in das deutsche Recht veran-
kert warden: bei diesem Anlal miiBte auch gekléct wer-
den, welche Konsequenzen eine Miachtung der Pflicht
fiir den Provider hat.

VI. Biick in die Zukunft

Die Frage ist natirlich: Was wird aus dem Entwurfstext?
Hat der Entwurf Uberhaupt eine politische Zukunft? Oder
handelt es sich um eine Totgeburt? Meines Erachtens han-
delt es sich nicht um eine Totgeburt. Die Fragen, die die
Kommission, voran die GD XV, gestellt hat, bedtrfen drin-
gender Kiarung. Es wire fatal, Fragen wie die nach der
Haftung oder nach dem Werberecht offenzulassen. Aller-
dings wird die Kornmission es nicht mehr schaffen, den
Text vor den Wahlen zum Furopdischen Parlament durch
die Instilutionen zu schicken. Erstim Jahre 2000 diirfte da-
her mit einer Verabschiedung des endgliltigen Textes zu
rechnen sein. Bis dahin ist noch viel Zeit fir Diskussionen,
vielleicht auch einmal chne die listigen Lobbyisten, sach-
lich-meutral, in Respekt vor der Leistung der Kommission,
die sich einer schwierigen Aufgabe gestellt hat. Fiir den
deutschen Gesetzgeber ist die vorgeschiagene Neurege-
lung ein ernsthaftes Problem. Zahlreiche Teile des lUKDG
und des MDStY miissen umgeschrieben bzw, erganzt wer-
den. Dies gilt vor allem fur das Herkunftslandprinzip, die
Informationspflichten und die Bestimmungen zu elektro-
nischen Vertragen. Die Zukunft des MDStV diirfte génz-
lich ungewib sein, eiweist sich doch die Trennung von
Medien- und Teiediensten angesichis der Brisseler Termi-
nologie als gbsolet.




