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111 Vertrags- und verbraucherschutzrechtliche
Probleme

Der elektronische Handel wirft eine Reihe schwieriger juristischer Fragen auf, die
im Folgenden kaum in der notigen Breite dargestellt werden kénnen. Im Weiteren
werden — bedingt durch die herausgeberische Seitenbeschrinkung — nur einige we-
nige Probleme angedeutet. Ausser Acht miissen vor allem urheber-, wettbewerbs-
und markenrechtliche Fragen bleiben; auch zum Internationalen Zivilverfahrens-
recht enthiélt der Beitrag keine Hinweise. Vielmehr sollen Fragen des Vertrags-
schlusses im Internet und die daran ankniipfenden verbraucherschutzrechtlichen
Fragen im Vordergrund stehen. . |

11.1.1  Kollisionsrechtliche Vor‘l‘ragen

Im Internet werden eine Reihe von Vertrigen mit grenziiberschreitendem Cha-
rakter geschlossen. Dabei fragt sich, welches Vertragsrecht auf solche Vertriage
zur Anwendung kommt.' Dies richtet sich nach dem allgemeinen Vertragsstatut,
d.h. den Regelungen des IPR, die fiir alle Schuldvertrige Anwendung finden. Die
einschligigen Regelungen sind Art. 27 - 37 EGBGB zu entnehmen, die ein EU-
einheifliches Regime von Ankniipfungen fiir Schuldverhiltnisse enthalten.

Nach Art. 27 EGBGB unterliegt ein Vertrag vorrangig dem von den Parteien
gewihlten Recht. Treffen die Parteien demnach eine Vereinbarung dariiber,
welches Recht Anwendung finden soll, ist diese immer vorrangig zu beachten.
Dabei kommt sogar die Annahme einer konkludenten Rechtswahl in Betracht;
insbesondere die Vereinbarung eines Gerichtsstandes soll ein (widerlegbares)
Indiz fir die Wahl des am Gerichtsort geltenden materiellen Rechts sein”. Abseits i
des Ordre Public (Art. 6 EGBGB) enthilt Art. 34 EGBGB einen speziellen Vor- :
behalt zugunsten zwingenden deutschen Rechts; die Anwendung dieser Rege-
lungen kann nicht durch eine Rechtswahlklausel ausgeschlossen werden. Dieser
Vorbehalt 1st besonders wichtig fiir die Anwendung des deutschen und europi-
ischen Kartellrechts, des deutschen und europdischen Aussenwirtschaftsrechts, der
Regelung des Produktpirateriegesetzes, des Datenschutzrechts sowie des Steuer-
rechts.

Vereinbaren die Parteien deutsches Recht ohne weiteren Zusatz, kommt sehr
hdufig nicht das BG, sondemn das UN-Kaufrecht zur Anwendung. Gleiches gilt,

' Einfiihrend siehe Birgit Bachmann, Intemet und IPR, in: Michael Lehmann (Hg.), Internet-
und Multimediarecht (Cyberlaw), Stuttgart 1997; Peter Mankowski, Intemet und besondere
Aspekte des Internationalen Vertragsrechts, in: CR 1999, 8. 512 ff. und S. 581 ff.

2 BGH, JZ 1961, 261; WM 1969, 1140, 1141; OLG Hamburg, VersR 1982, 236.
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wenn die Parteien keine Rechtswahl getroffen haben, ihre Niederlassungen aber in
Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts liegen. Insofern wird entweder der Ort der
Niederlassung oder das jeweilige Schuldvertragsrecht des gewihlten Forums
herangezogen (Art. 1 Abs. 1 des CISG). Sachlich kommt das UN-Kaufrecht zum
Tragen, wenn Waren im gewerblichen Kontext verkauft werden. Software zihlt zy
diesen Waren, unabhingig, ob sie per Datentriger oder iiber Datenferniibertragung
geliefert wird.’ Nicht erfasst sind Datenbankvertrige, da es sich hierbei meist
nicht um Kaufvertrdge handelt. Wollen die Parteien die Anwendung des UN-
Kaufrechts vermeiden, sollten sie als Rechtswahl auf das deutsche Recht unter
Ausschluss des UN-Kaufrechts verweisen.

Wenn die Parteien keine Rechtswahl getroffen haben, gilt nach Art. 28 Abs. |
EGBGB das Recht desjenigen Staates, mit dem der Vertrag von seinem Inhalt her
die engsten Verbindungen hat. Dabei wird darauf abgestellt, wessen Leistung den
Vertrag rechtlich und wirtschaftlich entscheidend pragt. Nach Art. 28 Abs. 2 S. 1
EGBGB wird vermutet, dass der Vertrag die engsten Verbindungen mit dem Staat
aufweist, in dem die Partei, welche die charakteristische Leistung zu erbringen
hat, im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ihren gewohnlichen Aufenthaltsort bzw.
ihren Unternehmenssitz hat.* Allerdings findet diese Vermutung wiederum dann
keine Anwendung, wenn sich die charakteristische Leistung nicht bestimmen lasst
oder der Vertrag auf engere Beziehungen zu einem anderen Staat hindéutet (Art.
28 Abs. 2 S. 3 und Abs. 5 EGBGB). Auch im Rahmen des Art. 28 sind allerdings
mmmer die Grenzen der Ankniipfung nach Art. 6 und 34 EGBGB zu beachten.

Bei Kaufvertrigen erbringt regelmaBig der Verkiufer die charakteristische
Leistung; dessen Sitz entscheidet daher iiber das anwendbare Recht. Bej Lizenz-
vertrigen (etwa iber die Ubertragung von Rechten an Software) soll nach herr-
schender Meinung der Sitz des Lizenznehmers ausschlaggebend sein, sofern
diesen bestimmte Ausiibungs- und Vdarwertungspflichten treffen’. Der Lizenz-

nehmer ist nach dieser Auffassung derjenige, der fiir den Vertrieb und Handel mit
" den Werkkopien verantwortlich ist; insofern soll er auch die den Vertrag priagende
Leistung erbringen. Eine Ausnahme wird nur bejaht, wenn die Leistung des
Lizenznehmers in der bloBen Entrichtung einer Gebiihr besteht; dann soll der Auf-
enthaltsort des Rechteinhabers mafgeblich sein.

Sonderregeln gelten fiir grenziiberschreitende Versicherungsvertriige, die sich
auf ein in der EU bzw. im EWR belegenes Risiko erstrecken. Nach Art. 37 Nr. 4
EGBGB ist das Gesetz nicht auf solche Versicherungsvertrige anwendbar. Statt
dessen gilt das Einfiihrungsgesetz zum Versicherungsvertragsgesetz (EGGVG).
Art. 7 - 14 EGGVG setzen die Art. 7 und 8 der Zweiten Richtlinie des Rates vom
22. Juni 1988 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Direktversicherung (88/357/EWG) um. Demnach ist davon auszugehen, dass fiir
den Bereich der Dircktversicherung europaweit die gleichen AnknGpfungsregeln
gelten, wie sie im EGGVG enthalten sind. Demzufolge ist das Recht des Staates

Siehe Diedrich, Autonome Auslegung von Intermationalem Einheitsrecht, Baden-Baden
1994, 174 ff.; ders., RIW 1993, 441, 452; Endler/Daub, CR 1993, 601, 603 f; Hoeren, CR
1988, 908, 916; Mankowski, CR 1999, 581, 586. Anderer Ansicht Piltz, NJW 1994, 1101,
Unbeachtlich ist der Ort, an dem sich der Server befindet; siche auch Waldenberger, BB
1996, 2365, 2370 1.

° BGH, GRUR 1960, 447, 448 - Comics: OLG Hamburg, UFITA 26 (1958), 344, 350.
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anzuwenden, in dem das Risiko belegen ist, wenn der Versicherungsnehmer bei
SchlieBung des Vertrages seinen gewdhnlichen Aufenthalt oder seine Hauptver-
waltung in dem Mitgliedstaat hat (Art. 8). Nur dann, wenn der Staat der Risiko-
belegenheit und der Sitz des Versicherungsnehmers nicht identisch sind, besteht
die Moglichkeit zur Vereinbarung einer Rechtswahlklausel (Art. 9 Abs. 1). Ist
trotz dieser eingeschrinkten Rechtswahlmdglichkeit keine Klausel vereinbart
worden, gilt das Recht des Staates, mit dem der Vertrag die engsten Verbindungen
hat; als solcher wird der Staat der Risikobelegenheit vermutet (Art. 11).

11.1.2  Vertragsschluss im Internet

Via Internet kénnen prinzipiell Vertrige genauso abgeschlossen werden wie im
normalen Geschiftsleben.® Dabei ist zu beachten, dass eine Homepage regelmifig
nur als ,,invitatio ad offerendum* anzusehen ist.” Das Angebot geht demnach vom
Besteller aus; der Content-Provider entscheidet nach freiem Ermessen dariiber, ob
er das Angebot annimmt.

Unbill ist in die Diskussion jedoch durch den Vorschlag der EU-Kommission
fir eine Electronic-Commerce-Richtlinie gekommen. Art. 11 enthilt eine ausfiihr-
liche Regelung zum Zustandekommen von elektronischen Vertrigen.® Ausgangs-
punkt ist die Annahme, dass der Diensteanbieter das rechtlich bindende Angebot
macht. Die Kommission erldutert hierzu, dass der Artikel insoweit die besondere
Situation regele, dass der Diensteanbieter ein konkretes Angebot unterbreite; es
gehe ,,nicht um die Situation, in der der Eiensteanbieter nur zur Angebotsabgabe
auffordert” (S. 29). Damit verkennt die Kommission die tatsichlichen Gegeben-
heiten im Electronic Commerce. Typischerweise pridsentiert ein Provider seine
Waren/Dienstleistungen im WWW; insofern liegt regelmiaBig eine invitation ad
offerendum vor.” Das Angebot geht damit vom Kunden aus, der per E-Mail oder

®  Siehe hierzu auch Karl-Emnst Brauner, Das Erklirungsrisiko beim Einsatz von elektronischen

Datenverarbeitungsanlagen, Witterschick 1988; Brehm, Zur automatisierten Willenserkli-
rung, ih: Festschrift fiir Niederlinder 1991, 233 ff.; Wolfgang Fritzemeyer/Sven-Erik Heun,
Rechtsfragen des EDI, in: CR 1992, 129 und 198; Jorg Fritzsche/Hans M. Malzer, Ausge-
wihlte zivilrechtliche Probleme elektronisch signierter Willenserklarungen, in: DNotZ 1995,
3; Hellner, Rechtsfragen des Zahlungsverkehrs unter besonderer Beriicksichtigung des Bild-
schirmtextverfahrens, in: Festschrift fiir Winfried Werner zum 65. Geburtstag, hrsg. von
Wemer Hadding u.a., Berlin 1984, 251 ff.; Harald von Herget/Mathias Reimer, Rechtsfor-
men und Inhalte von Vertrigen im Online-Bereich, in: DStR 1996, 1288 ff.; Sven Heun,
Eiektronisch erstellte und {ibermittelte Dokumente und Schriftform, in: CR 1995, 2 ff;
Helmut Kéhler, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, insbesondere von Willens-
erklirungen, in: AcP 182 (1982), 126 ff.; Matthias Kuhn, Rechtshandlungen mittels EDV
und Telekommunikation, Miinchen 1991; Helmut Redeker, Geschiftsabwicklung mit exter-
nen Rechnemn im Bildschirmtextdienst, in: NJW 1984, 2390; ders., Der Abruf von Informa-
tionen im Bildschirmtextsystem als Rechtsgeschift, in: DB 1986, 1057 ff..

" Siehe auch OLG Oldenburg, CR 1993, 558; Eckert, DB 1994, 717, 718; Wagner, WM 1995,
1129.

8 Vgl. hierzu zum deutschen Recht Hohenegg/Tausch, BB 1997, 1541 ff, ; Mehrings, MMR
1998, 30 ff,; ders., BB 1998, 2373 ff.; Koehler, MMR 1998, 289 ff.

9 Ahnlich auch Emst, NJW-CoR 1997, 165; Ph. Koehler, MMR 1998, 289, 290; H. Kéhler,
NJW 1998, 185, 187; Waldenberger, BB 1996, 2365. Etwas anders ist die Gewichtung bei
Mehrings, MMR 1998, 30, 32, der ,.in einer Reihe von Fillen* von einem verbindlichen An-
gebot ausgeht.
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traditioneller Briefpost bestellt und darauf die Annahmeerklarung des Providers
erhilt. Genau diese Situation wollte die Kommission nicht regeln, sondern die ab-
solut seltene, dass bereits die Homepage als verbindliches Angebot anzusehen ist
oder das Angebot auf andere Weise vom Provider ausgeht.

Fiir diese seltene Vertragskonstellation sieht der Entwurf vor, dass der Vertrag
erst geschlossen ist, wenn

der Provider ein Angebot macht,

das Angebot dem Kunden zugeht,

der Kunde dies annimmt,

die Annahme dem Provider zugeht,

der Provider eine Bestitigung des Empfangs der Annahme erstellt,
dem Kunden diese Bestitigung zugeht,

der Kunde den Empfang der Empfangsbestitigung bestitigt.

Der Kunde hat dariiber hinaus nach Art. 6 Abs. | der Fernabsatzrichtlinie die
Maglichkeit, den Vertragsabschluss binnen sieben Werktagen bzw. bei fehlender
Belehrung binnen drei Monaten zu widerrufen.

Diese komplizierte Regelung zeigt, wie schnell man bei der Behangdlung von
Fallen aus der klassischen Zivilrechtsdogmatik in die Bredouille geraten kann. So
fragt sich, welche Bedeutung eigentlich der (nach dem Richtlinienentwurf zwin-
genden) Bestitigung zukommen soll. Was geschieht, wenn ein Kunde die Bestiiti-
gung nicht erstellt? Welche Rechtsnatur hat die Bestitigung? Absurd ist dariiber
hinaus das Erfordemis einer Bestitigung der Bestitigung. Dies ist allerdings keine
Erfindung der GD X, sondern basiert auf Vorschligen der GD XXIV, die darin
wohl ein wichtiges Instrument des Verbraucherschutzes sah. Die Konstruktion ist
nach entsprechender Kritik seitens des Europiischen Parlaments gliicklicherweise

. wieder gestrichen worden.

Im Falle einer unverbindlichen elektronischen Anzeige des Providers kommt
im Ubrigen Art. 11 nicht zur Anwendung; hier gilt das klassische Zivilrecht. Wenn
der Kunde also auf eine Web-Anzeige etwas bestellt, kommt der Vertrag durch
blofle Annahme des Providers zustande, die dieser unter Umstinden noch nicht
cinmal dem Kunden mitteilen muss. Der Kunde steht also im gefihrlicheren Falle
eines eigenen Angebots schlechter, als er im seltenen und weniger problema-
tischen Fall der Abgabe einer Annahmeerklirung stehen wiirde.

11.1.3 Anfechtung, Vollmacht und Zugang elektronischer
Willenserkldarungen

11.1.3.1 Rechtslage nach dem BGB

Der Besteller kann sein Angebot nach §§ 119, 120 BGB anfechten, wenn seine

Willenserkldrung via Provider falsch iibermittelt worden ist.'® Macht der Besteller
irrtiimlich bei der Erstellung seiner Mail falsche Angaben, kann er nach § 119

'* Siche Heun, CR 1994, 595, 596; Waldenberger, BB 1996, 2365, 2366,
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Abs. 1, 2. Var. anfechten.!' Eine Anfechtung kommt dagegen nicht bei computer-
generierten Erklirungen in Betracht, deren Fehler auf lange zuvor eingegebenem,
falschem Datenmaterial beruht.'? Insgesamt scheidet bei Verwendung fehlerhaften
Datenmaterials eine Anfechtung aus, da es sich nur um einen unbeachtlichen
Motivirrtum handelt.'? Bei Ubertragungsfehlern kommt eine Anfechtung nach §
120 BGB analog in Betracht.

Benutzt ein Fremder die Kennung des Users, kommt eine Bindung an elektro-
nische Bestellungen nach den Grundsitzen des Handelns unter fremdem Namen in
Betracht.'"* Dem Geschiftspartner geht es um ein Geschift mit dem Triger des
Namens; folglich bindet der Vertrag den Namenstriger gem. § 177 Abs. 1 BGB
nur

. ber Genehmigung,
~ nach den Regeln der Duldungsvolimacht,
° nach den Regeln der Anscheinsvollmacht (str.)."®

Ferner fragt sich, zu welchem Zeitpunkt ein iiber das Internet geschlossener Ver-
trag zustande kommt. Nach deutschem Recht wird zwischen den Willenserkli-
rungen unter An- und Abwesenden unterschieden. Bei einem Vertragsschluss
unter Anwesenden geht eine Willenserklirung im Zeitpunkt der akustisch richgi-
gen Vernehmung zu (sog. Vemnchmungstheorie). Bei der Abgabe einer Willehger-
klirung unter Abwesenden ist der eitpunkt entscheidend, in dem die Erklarung
s0 in den Machtbereich des Empfingers gelangt ist, dass dieser von der Willens-
erklirung Kenntnis nehmen kann und unter normalen Umstinden auch mit der
Kenntnisnahme zu rechnen ist'®. Bei online-kommunizierenden Computern (etwa
im EDI-Bereich) wird teilweise von Willenserkldrungen unter Anwesenden aus-
gegangen'’. Dies mag fur den EDI-Bereich noch vertretbar sein. Im WWW-Sektor
ist jedoch die Gegenmeinung iiberzeugender, wonach der Vertragsschluss im
Wege von Willenserklirungen unter Abwesenden erfolgt, zumal § 147 Abs. 1 S. 2
BGB eine Erkidrung direkt von Person zu Person voraussetzt'®.

Fir den Zugang von Willenserklirungen via E-Mail ist daher mafigeblich,
wann mit dem Abruf einer Mail durch den Empfinger iiblicherweise gerechnet
werden kann. Man wird dabei wahrscheinlich davon ausgehen konnen, dass Ge-
schéftsleute im Electronic-Marketing-Bereich mindestens einmal taglich zu nor-
malen Geschiftszeiten ihre Mails lesen. Schwierig ist die Bestimmung von

"' OLG Hamm, CR 1993, 688; siehe auch BGH, DB 1984, 2399.

" AG Frankfurt, CR 1990, 469 = NJW-RR 1990, 116: im Ergebnis auch LG Frankfurt, NJW-
RR 1988, 1331; LG Frankfurt, CR 1997, 738. |

* LG Frankfurt, CR 1997, 738.

**  Siehe Borsum/Hoffmeister, NJW 1985, 1205.

"> OLG Oldenburg, CR 1993, 558.

Sog. Empfangs- oder Zugangstheorie; siehe hierzu etwa MiinchKomm/Férschler, 3. Aufl. §

130 Rdnm. 3 ff.

7 So etwa Brinkmann, BB 1981, 1183, 1185; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 3, 9 ff.;
Herget/Reimer, DStR 1996, 1288, 1291.

" So auch fiir den EDI-Bereich Bartl, DB 1982, 1097, | 100; Fritzemeyer/Heun, CR 1992, 130;
Hellner, Festschrift Wemner, 1984, 251, 266: Heun, CR 1994, 595, 597; Kleier, WRP 1983,
534, 535 f.; Redeker, NJW 1984, 2390, 2391,
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Zugangszeitpunkten bei Privatleuten, da sich in diesem Bereich erfahrungsgemaf
noch keine Usancen fiir das Lesen von Mails gebildet haben. Bei der automa-
tisierten Bestellungsannahme reicht das Passieren der Schnittstelle des Online-
Unternehmens aus, sodass das m § 130 Abs. 1 S. 2 BGB verankerte Widerrufs-
recht praktisch bedeutungslos ist."”

11.1.3.2 Die Electronic-Commerce-Richtlinie

Allerdings ergeben sich hier besondere Probleme durch den Richtlinienentwurf
zum Bereich Electronic Commerce. Art. 11 Abs. 2 enthilt eine Sonderregelung
zur Korrektur von Eingabefehlern, Typlscherwelse fallen Emgabefeh]er in den
Risikobereich des Users. Dieser kann seine Erklarung wegen eines solchen Feh-
lers anfechten, trigt dann den Vertrauensschaden des Providers. Hier schaltet die
Kommission nun einen zusitzlichen Filter vor. Der Provider hat nach Art. 11 Abs.
2 Mittel zur Korrektur von Eingabefehlern zur Verfiigung zu stellen; er muss nach
Art. 10-den User hieriiber auch informieren. Heute gingig sind bereits Bestiti-
gungsfelder, die dem Kunden nach seiner elektronischen Bestellung noch einmal
den Text seiner Erklirung zeigen und ihm die Chance zu einer Korrektur geben.
Insofern ist die MaBnahme technisch einfach zu bewerkstelligen. Allerdings muss
die Pflicht des Providers zur Einrichtung solcher Korrekturhilfen in das deutsche
Recht verankert werden; bei diesem Anlass miisste auch geklart werden, welche
Konsequenzen eine Missachtung der Pflicht fiir den Provider hat.

11.1.4 Schriftform und digitale Signatur

Die deutsche ZlVllrechtsordnung sicht an!zahlrelchen Stellen die Einhaltung einer
besonderen Schriftform vor.2’ Elektronisch generierte und iibermittelte Erklarun-

g«“’gen genugen jedoch der Schriftformerfordernis nicht’’. Denn nach § 126 BGB
muss bei einer gesetzlich vorgesehenen Schriftform der Text von dem Aussteller
eigenhindig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Hand-
zeichens unterzeichnet werden. Das Erfordernis der Schriftform ist zum Beispiel
vorgesehen bei Verbraucherkreditvertriigen einschlieBlich der Ratenkredit-
geschifte (§ 4 VerbrKrG), fiir Quittungen (§ 368 BGB) und fir die Biirgschafts-
erklidrung (§ 766 BGB).

In den frithen Entwiirfen des TuKDG versuchte man diesem Problem durch
Einfiihrung einer ,,Testnorm* Herr zu werden. Man sah darin die Anderung einer
einzelnen, praktisch kaum relevanten Formvorschrift, ndmlich der Schriftform bei
Fernunterrichtsvertrigen im Rahmen des Fernunterrichtsschutzgesetzes, durch
eine spezielle, elektronische Form vor. Dann verzichtete man jedoch auf dieses
Experiment und lieB die Frage der Schriftform vor. Das BundeSJustlzmmlstenum
nahm sich dann diesem Anliegen an und verbreitete im Januar 1997 ¢inen ersten
Entwurf zur Anderung der Formvorschriften in zahlteichen zivilrechtlichen Geset-

' S0 auch Heun, Cr 1994, 595, 597. '
2 7ur Einfiihrung siehe Fringuelli/Wallhiuser, Formerfordernisse beim VertragsschluB im
Internet, ini CR 1999, 93 ff. '
21§ auch grundlegend BGHZ 121, 224.
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zen.”” Dieser Entwurf sah die Ersetzung der Schriftform durch eine ,,Textform*
bei den zivilrechtlichen Bestimmungen vor, bei denen die strenge Schriftform
entbehrlich ist. Der Textform sollte dabei bereits Geniige geleistet sein, wenn der
Text in Schriftzeichen lesbar und die Person des Erklirenden erkennbar ist (Art. 1
Nr. 1 zu § 126a Abs. | S. 1 BGB). Die telekommunikative Ubermittlung sollte die
Textform wahren, wenn die Erklirung beim Empfinger jederzeit durch Um-
wandlung in Schriftzeichen lesbar gemacht werden kann (§ 126a Abs. 1 S. 2
BGB). Diese neue Formvorschrift sollte sich kiinftig auch in einer Reihe bankspe-
zifischer Vorschriften finden, etwa in § 53 Abs. 2 S. T und Abs. 2 S. 2 B6rsG und
in § 19 Abs. 6 S. 2 Kapitalanlagegesetz.

Inzwischen hat sich auch Briissel dieses Themas angenommen. In dem Ent-
wurf fiir eine Richtlinie iiber bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen
Geschiiftsverkehrs findet sich in Art. 9 eine ausfiihrliche Regelung zur Frage der
Schriftform. Nach Art. 9 Abs. 1 ist der Abschluss elektronischer Vertrige zu
ermoglichen. Insbesondere soll die Tatsache, dass ein Vertrag auf elektronischem
Wege zustande gekommen ist, nicht zur Ungiiltigkeit oder Wirkungslosigkeit des
Vertrages fiihren diirfen. Diese Regelung soll nicht gelten bei Notarsvertrigen,
Vertrigen mit Registerpflicht sowie familien- und erbrechtlichen Vereinbarungen
(Art. 9 Abs. 2). Nach Art. 9 Abs. 3 soll die Liste der Ausnahmefille von der
Kommission gedndert werden konnen. Die Kommission erhilt damit einen X
»Narrenschein®, um die soeben eingefithrte Wirksamkeit elektronischer Vertrage'
auf Zuruf einzelner Mitgliedsstaaten wigder aufzuheben. Durch diese Regelung
diirften die meisten Mitgliedsstaaten jedweden Impetus verlieren, dem Gedanken
von Art.9 Abs. 1 in ihrem nationalen Recht Rechnung zu tragen. Sie werden
vielmehr erst einmal versuchen, ihre nationalen Formbestimmungen durch Anru-
fung der Kommission zu retten. Wenn man tiberhaupt einen solchen Freibrief will,
miissen die Bedingungen fiir dessen Erteilung in der Richtlinie aufgefiihrt sein.
Nur so kann einem Missbrauch Einhalt geboten werden. Es besteht somit die
Gefahr, dass sich durch die Electronic-Commerce-Richtlinie nichts an der schwie-
rigen Préblematik der Schriftform dndermn wird.

Auch wenn die Electronic-Commerce-Richtlinie das Problem der Schriftform
nicht hinreichend geldst hat, diirfte von ihr ein Impuls an die nationalen Gesetz-
geber zur Revision der Schriftformerfordernisse ausgehen. So sollten die mehr als
3000 Formvorschriften des deutschen Rechts einmal darauf uberpriift werden, ob
sie noch sinnvoll sind. Die Form hat viel von ihrer Schutzfunktion verloren.
Verbraucher lesen schriftliche Informationen selten, noch lassen  sie sich von der
Abgabe etner Unterschrift in allen Fillen beeipdrucken. Auch finden sich zahl-
reiche Situationen, in denen Verbraucher nicht mehr geschiitzt werden brauchen.
Auch ist zu beachten, dass elektronische Dokumente durchaus als funktionales
Aquivalent zur Schriftform angesehen werden, insbesondere, wenn durch die
Verwendung der digitalen Signatur die Unverfilschtheit der Nachricht gewdhr-
leistet werden kann.

2 Entwurf cines Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches und anderer Gesetze

vom 31. Januar 1997 - BMJ 3414/2 (unveroff.).
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11.1.5 Beweiswert digitaler Dokumente

Abseits der Schriftform stellt sich die Frage nach dem Beweiswert digital gene-
rierter Dokumente.

11.1.5.1 Freie richterliche Beweiswiirdigung

Nach herrschender Auffassung kénnen diese Dokumente nur im Rahmen freier
richterlicher Beweiswiirdigung (§ 286 ZPO) im Zivilprozess Beriicksichtigung
finden®. Eine Qualifizierung als Privaturkunde im Sinne von § 416 ZPO scheidet
aus, da es an einer dauerhaften Verkdrperung sowie an einer hinreichenden Unter-
schrift fehlt und dariiber hinaus die Gedankenéusserung nicht unmittelbar aus sich
heraus wahrgenommen werden kann. Der Verkiufer kann daher beim Abschluss
eines Vertrages via Internet nicht darauf vertrauen, dass die elektronisch erstellten
Unterlagen den vollen Beweis fiir den Abschluss und den Inhalt des Vertrages
erbringen. Der Kunde kann sich problemlos darauf berufen, dass er den Vertrag
nie oder nicht mit diesem Inhalt abgeschlossen hat. Sendeprotokolle erbringen
ndmlich nicht den Anscheinsbeweis fiir den Zugang einer Erkldrung; sie haben
allenfalls Indizwirkung.*

11.1.5.2 Beweisvereinbarung

Dieses Problem lisst sich auch nicht vertraglich durch Abschluss einer Beweis-
vereinbarung 16sen. Zwar wire-eine Klausel denkbar, wonach der Kunde den
Beweiswert der elektronischen Dokumente als Urkundsbeweis akzeptieren muss.
Eine solche Klausel hitte jedoch keine Bindungswirkung fiir die richterliche
Bewejswiirdigung; der Richter konnte es weiterhin ablehnen, die Dokumente als
Mikunden zu qualifizieren. Auch die Bindung des Kunden an diese Klausel ist
zweifelhaft™. B | |

11.1.5.3 Gesetzesdnderungen

Eine Losung ldsst sich nur gesetzgeberisch finden, indem die Gesetze entspre-
chend geiindert werden. Eine solche Regelung findet sich zum Beispiel in GroB-
britannien. Nach dem Civil Evidence Act 1995 ist eine Computerdatei als
Beweismittel zugelass_en,.wenn_,; it forms part of the records of a business and an
officer of the business provides a certificate of its authenticity”. Diese- Regel ist
allerdings m.E. nicht als Ausdruck eines erhShten Beweiswertes zu verstehen. Sie
entspricht vielmehr der Tatsache, dass elektronische Informationen nicht bereits
per se deshalb von der Beweiswiirdigung ausgeschlossen sind, weil sie elektro-
nisch gespeichert sind. Von der Frage der generellen Zulassung elektronischer
Beweismittel ist die Frage des konkreten Beweiswertes zu trennen.

2 Soetwa Geis, CR 1993, 653 f.; Heun, CR 1995, 2, 3; anderer Ansicht nur Kilian, DuD 1993,
607, 609.
2 BGH, NIW 1995, 665.
% Hderen, CR 1995, 513, 516 ff.
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Eine eindeutige Bestimmung des Beweiswertes elektronischer Dokumente fin-
det sich nur in Italien. Nach Art des Gesetzes Nr. 59 vom 15. Mirz 1997 sollen
elektronische Dokumente den gleichen Beweiswert wie Papierdokumente haben.
Diese enorm liberale Haltung Italiens stoBt allerdings auf Skepsis bei anderen eu-
ropéischen Staaten, die sich fragen, wieso jedes elektronisch generierte Dokument
trotz seiner beliebigen Manipulierbarkeit einen solch hohen Beweiswert haben
soll.

Urspriinglich war eine Regelung des Beweiswertes im Rahmen des deutschen
Informations- und Kommunikationsdienstegesetzes vorgesehen. Friihe Entwiirfe
des in diesem Gesetzespaket enthaltenen Signaturgesetzes sahen vor, dass ein
elekironisches Dokument als Urkunde anerkannt werden kénne, wenn die Echtheit
einer dabei verwendeten elektronischen Unterschrift mit einem 6ffentlichen
Schliissel iberpriift werden kann, der durch ein zum Zeitpunkt der Unterschrift
gultiges Zertifikat einer zugelassenen Zertifizierungsinstanz bestiitigt ist. Aller-
dings hat den Gesetzgeber sein Mut verlassen. Zwar finden sich im WKDG aus-
fihrliche Regelungen zur digitalen Signatur im Rahmen des Signaturgesetzes und
der dazugehérigen Signaturverordnung. Doch prajudiziert die Einhaltung der
komplizierten Verfahrensbestimmungen fiir die digitale Signatur nicht mehr deren
Beweiswert; jeglicher Bezug zwischen Signaturregulierung und ZPO wurde nach-
traglich eliminiert. Dies schliesst allerdings nicht aus, dass der digitalen Sjgnatur
im Rahmen der freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 286 ZPO) eirr besonderer
Beweiswert zukommt, auch w damit die Frage des Beweiswertes digitaler
Dokumente weiterhin dem Ermessen und damit auch letztendlich der Willkiir ein-
zelner Richter iiberlassen wird.

11.1.5.4 Signaturrichtlinie

Hier wird allerdings die Europdische Union mit der Signaturrichtlinie Abhilfe
schaffen.”® Am 13. Mai 1998 verabschiedete die Kommission den Vorschlag fiir
gine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates liber gemeinsame
Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen.?’

Am 28. Juni 1999 einigte sich der Rat auf einen gemeinsamen Standpunkt fiir
die Signaturrichtlinie.”® Mit einer Verabschiedung wird bis Ende des Jahres 1999
gerechnet. Die neue Fassung unterscheidet zwischen ,.elektronischen Signaturen*
und , fortschrittlichen digitalen Signaturen®. Einer (einfachen) elektronischen Sig-
natur darf nach Art. 5 Abs. 2 nicht generell die Rechtsgiiltigkeit und die Zulissig-
keit als Beweismittel abgesprochen werden. Eine | fortschrittliche digitale Signa-
tur hat dariiber hinaus auch einen erhéhten Beweiswert. Dazu ist erforderlich,
dass die Signatur eindeutig dem Unterzeichner zugewiesen ist, den Unterzeichner
identifizieren kann, mit Mitteln im Bereich der Alleinherrschaft des Unterzeich-
ners erstellt wird und eine nachtrégliche Verinderung der Daten offenkundig

*  Parallel dazu sind die Arbeiten zum UNCITRAL-Modeligesetz fiir den elektronischen Ge-
schéftsverkehr zu beachten, die auch die Entwicklung einheitlicher Regeln fiir elektronische
Signaturen umfassen (http://www.un.or.at/uncitral/indcx.htm). Auch die OECD arbeitet an
einer Ubersicht iiber Formvorschriften im Bereich elektronischer Signaturen.

' KOM (1998) 297 endg. ABL. EG Nr. C 325/5.

*  Dazu Pichler, ELR 1999, 267,
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wiére. ,Fortschrittliche” elektronische Signaturen, die auf einem qualifizierten
Zertifikat beruhen und mit einer Signaturerstellungseinheit erzeugt worden. sind,
die den Anforderungen des Anhangs Il geniigt, sollen das rechtliche Erfordernis
einer Unterschrift erfiillen (Art. 5 Abs. 1). Es diirfte damit feststehen, dass zumin-
dest dann, wenn die hohen Sicherheitsanforderungen des deutschen Signaturge-
setzes erfiillt sind, der Beweiswert eines dergestalt signierten Dokuments dem
einer Privaturkunde gleichkommt. Gleiches diirfte auch fiir vergleichbare Signa-
turverfahren gelten, die in anderen Staaten gingig sind, sofern sie nur die Voraus-
setzungen des Anhangs Ii der Richtlinie erfiillen. Zertifizierungsstellen, die ein
qualifiziertes Zertifikat ausstellen, miissen gegeniiber jeder Person, die verniinfti-
gerweise auf das Zertfikat vertraut, haften. Sie kénnen den Anwendungsbereich
von Zertifikaten und den Wert der Transaktionen begrenzen, fiir die ein Zertifikat
giiltig ist. Die Zertifizierungsstelle ist in diesen Fillen nicht fiir Schiden verant-
wortlich, die sich aus einer liber den Anwendungsbereich oder die Hochstgrenze
hinausgehenden Nutzung eines Zertifikats ergeben.

Die Signaturrichtlinie ist der richtige Weg. Sie ldsst aber noch Fragen offen.
Insbesondere das Verhiltnis der ,.fortschrittlichen digitalen Signatur“ zu den
Sicherheitsanforderungen einzelner nationaler Signaturregelungen ist unklar. Es
sollte sehr schnell Planungssicherheit dahingehend hergestellt werden, welche
Sicherheitsinfrastruktur welchen Beweiswert fiir ein digital signiertes Dokument
mit sich bringt. Die Planungssicherheit lisst sich aber nur dadurch herstellen, dass
einzelne Akteure anfangen, die Signatur einzusetzen. Gefordert ist hier der Staat,
mit gutem Vorbild voranzugehen- Auch die groBen Versicherer sind gefordert, den
klassischen Vertrieb um einen virtuellen Distributionsweg mittels digitaler Signa-
turen zu erginzen und hierzu dem Vergicherungsnehmer eine entsprechende
Hardware (Chipkarte und Lesegerit) kostengiinstig zur Verfiigung zu stellen.
JAnschsten droht das spieltheoretische Dilemma, dass niemand aus Angst der erste
sein will und die digitale Signatur aus diesem Grund nie zum effektiven Einsatz
kommt.

11.1.6 Das Recht der Aligemeinen Geschiiftsbedingungen

Nach § 2 Abs. 1 AGBG muss auf die Geschiftsbedingungen im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses: ausdriicklich hingewiesen und dem Erwerber eine zumutbare
Maglichkeit der Kenntnisnahme gegeben werden.”” Wird in Rahmenvertrigen
vorab auf die AGB hingewiesen und deren Einbeziehung vereinbart, sind die
Anforderungen von § 2 AGBG erfiillt. Problematisch ist die Einbezichung von
AGB, die der Nutzer nur iiber den elektronischen Abruf einsehen kann. Hier soll
fir den Btx-Bereich das Lesen lingerer Bedingungen aufgrund der langen Uber-
tragungsdauer unzumutbar sein®’. Ahnlich hilt die Literatur wegen der.nachtrig-
lichen Anderbarkeit eine wirksame Vereinbarung von AGB iiber elektronische

#  Vgl.hierzu allgemein Philipp Koehler, Allgemeine Geschiftsbedingungen im Internet, in:
MMR 1998, 289 ff.;Klaus-Peter Schutz, ABG der Anbieter von Telekommunikationsdienst-
leistungen fiir die Offentlichkeit, in: CR 1998, 213 ff. ‘

* ¥ LG Freiburg, CR 1992, 93; &hnlich auch LG Aachen, NJW 1991, 2159, 2160; LG Wupper-
tal, NJW-RR 1991, 1148, 1149; AG Ansbach, 3 C 295/93 zit. n. Herget/Reimer, DstR 1996,
1288, 1293. In der Literatur wird diese- Argumentation geteilt von Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG, 7. Aufl. 1993, § 2 Rdnr. 49a und Bartl, DB 1982, 1101.
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Netze fiir unméglich.’’ Diese Anforderungen erscheinen iiberzogen. Der Besteller
ist gerade 1m WWW-Bereich frei, sich die AGB auf seinen Rechner oder einen
Proxy-Server zu laden und in aller Ruhe, ohne zusitzliche Ubertragungskosten, zu
lesen. Er kann sie zusitzlich ausdrucken und hat dadurch die Gewihr, die jewei-
ligen AGB authentisch zur Kenntnis nehmen zu konnen. Eine nachtrigliche Ande-
rung der AGB wire unter dem Gesichtspunkt des Betrugs strafbar. Von daher
Sprichatz diese eher vage Moglichkeit gegen die wirksame Vereinbarung von
AGB.

11.1.7 Zahlungsmittel

Internet-Banking® basiert wesentlich auf der Verwendung von Kartengeld (z.B.
Mondex oder ME-Chip) oder Netzgeld (Digicash u.a.). Die Funktionsweise dieser
beiden Formen elektronischen Geldes sind bereits ausfithrlich in der Literatur
beschrieben worden.”* Im Weiteren beschrinkt sich dieser Beitrag auf das Netz-
geld beschrinken’®, wobei ich hier zunichst auf den .Plonierbeitrag® von Escher’®
Bezug genommen werden soll. Die entscheidende Weichenstellung besteht in der
Frage, ob Netzgeld seiner Rechtsnatur nach eher als Forderung gegen die Bank
oder aber als eine Art verbriefte Inhaberschuldverschreibung (§§ 793, 797 BGB)
anzusehen ist. Im ersten Fall wire Netzgeld parallel zu den ,,normalen* Guthaber.
bei einer Bank zu behandeln; allerdings wire dann auch die Zirkulationsfahigkeit
des Netzgeldes wegen des sehr engendGutglaubensschutzes bei Forderungsabtre-
tungen’’ gefihrdet. Im zweiten Fall steht eine sachenrechtlich orientierte Sicht-
weise im Vordergrund, die Netzgeld als eine Art digitale, durch Ubereignung nach
§§ 929 ff. BGB iibertragbare Miinze ansieht. Allerdings scheitert diese Sichtweise
daran, dass dem Netzgeld die Urkundenqualitit fehlt und insofern die Annahme
einer wertpapierrechtlichen Verbriefung fehlschlagen muss.’® Escher schligt daher
eine analoge Anwendung der Vorschriften zur Inhaberschuldverschreibung vor

*' Wolf/Hom/Lindacher, AGBG, 3. Aufl. 1994, § 2 Rdnr. 24; Bultmann/Rahn, NJW 1988,
2432,2434 1.

2 Ahnlich auch Waldenberger, BB 1996, 2365, 2368 f; Heinrichs, NJW 1997, 1407, 1409;

Lohnig, NJW 1997, 1688.

Zur Einfilhrung sieche Markus Escher, Bankrechtsfragen des elektronischen Geldes im

Internet, in: WM 1997, 1173 ff,; ders., ,,Elektronisches Geld” im Recht, in; DuD 1997, 373

ff.; Carsten Fiege, Anonymer Zahlungsverkehr mit elektronischem Geld, in: CR 1998, 41 ff.;

Andreas Furche/Graham Wrightson, Computer Money. Zahlungsverkehr im Internet, Hei-

delberg 1997; Ludwig Gramlich, Elektronisches Geld, in: CR 1997, 1! ff; ders.,

“Elektronisches Geld” im Recht, in: DuD 1997, 383; Siegfried Kitmpel, Rechtliche Aspekte

des elektronischen Netzgeldes (Cybergeld), in: WM 1998, 365 ff.; Rufus Pichler, Rechtsna-

tur, Rechtsbeziehungen und zivilrechtliche Haftung beim elektronischen Zahlungsverkehr im

Internet, Miinster 1998; Steffen RoBmann, Elektronische Unterschnift im Zahlungsverkehr,

in: CR 1998, 36 ff.

% Siehe dazu insbesondere Furche/Wrightson, Cybermoney, 1997; Birkelbach, WM 1996,
2099 ff.; Jaskuila, ZBB 1996, 216 ff.; Escher, WM 1997, 1163 ff.

¥ Zum Kartengeld siche die ausfiihrlichen Uberlegungen von Kiimpel, WM 1997, 1037 ff.

% WM 1997, 1163, insbes. 1180 ff.

7 Siehe §§ 407, 409 BGB.

8 Zur fehlenden Urkundsqualitit digitalisierter Informationen siche auch die Ausfiihrungen
unten.
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und spricht insofern von ,,Inhaberschulddaten®, ,.digitalisierten Inhaberschuldver-
pflichtungen® bzw. ,,Wertdaten“,” Dieser Analogieschluss ist zumindest bei offe-
nen Systemen, die eine Nutzung von E-Cash auch ausserhalb eines auf eine Bank
bezogenen Testbetriebes zulidsst, gerechtfertigt. Er entspricht der von der herr-
schenden Meinung® vorgenommenen analogen Anwendung der Eigentumsvor-
schrifien auf Software, die insofern nur als Spezialfall digitaler Informationen
anzusehen ist. Anders ist die Sachlage jedoch fiir die derzeitig im Testbetrieb be-
findlichen geschlossenen E-Cash-Systeme, bei denen eine einzelne GroBbank E-
Cash an ausgewihlte Kunden ,,ausgibt” und nachtriiglich iiber den Héndler wieder
einlést*. In Anlehnung an die rechtliche Einordnung der Geldkarte®! ist das Ver-
héltnis zwischen Kunden und Bank als Geschiftsbesorgungsvertrag im Sinne von
§ 675 BGB anzusehen. Die Ubersendung der digitalen ,,Miinzen* vom Kunden an
" den Hindler impliziert eine Einzelweisung des Kunden an die Bank gem. §§ 665,
675 BGB, das E-Cash-Konto mit einem bestimmten Betrag zu belasten und in ent-
sprechender Hoéhe einem anderen Konto gutzuschreiben. Der Handler iibermittelt
diese Weisung als Bote an die Bank weiter, die nach einer Online-Uberpriifung
der eingereichten ,,Miinzdatei“ die Einlosung gegeniiber dem Hiéndler bgstitigt.
‘Mit letzterer Erkldrung geht die Bank gegeniiber dem einlésenden Hindler eine
abstrakte Zahlungsverpflichtung ein. Im Verhiltnis von Kunden und Héndler ist
E-Cash nur als Leistung erfiillungshalber anzusehen (§ 364 Abs. 2 BGB).
Hinsichtlich der Anwendbarkeit bankaufsichtsrechtlicher Bestimmungen auf
Netzgeld ist zu beachten, dass im Rahmen der 6. KWG-Novelle* Netzgeld-
geschifte in den Katalog des § 1| KWG aufgenommen wurden und folglich nur
Banken digitales Geld emittieren diirfen (§ 1 Nr. 12 KWG n.F; in Kraft seit dem
1. Januar 1998). Allerdings fallt nur E-Cash unter den Begriff des Netzgeldes; bet
#Miilficent fehlt es an der Verkehrsgingigkeit, wihrend SET an Buchgeldkonten
gebunden ist. Die alten Grundsitze iiber das Eigenkapital und die Liquiditit der
Kreditinstitute sind allerdings ebenfalls noch auf Netzgeld anzupassen, um ausrei-
chende Liquiditdt bei der Netzgeldausgabe zu sichem. Wihrungsrechtlich ist
Netzgeld nicht als gesetzliches Zahlungsmittel im Sinne von § 14 Abs. 1 S. 3
BBankG anzusehen und kollidiert damit mit dem Notenmonopol der Deutschen
Bundesbank. Auch ist die Ausgabe des Netzgeldes nicht nach § 35 BBankG straf-
bar. Infolge der geplanten Aufhebung der Vorschriften zur Mindestreserve spielt
die Frage wohl keine Rolle mehr, ob die Ausgabe von Netzgeld nicht zu einer fiir
die Mindestreservepolitik gefdhrlichen Herabsenkung des Bargeldumlaufs fiihren
wird. Das Geldwischegesetz, das in § 2 eine ,,Annahme oder Abgabe von Bar-
geld* veraussetzt, ist weder direkt noch analog auf Netzgeld anwendbar.

¥ Escher, WM 1997, 1173, 1181.
* Siehe hierzu BGH, NJW 1988, 406.
“" Siehe Escher, WM 1997, 1179. _
2 Art. I des Gesetzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmonisierung bank- und
" wertpapieraufsichtsrechtlicher Vorschriftten zum 22. Oktober 1997, BGBI. 1997 I Nr. 71,
2518 vom 28. Oktober 1997.
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11.1.8 Verbraucherschutz im Internet

Eine besondere Rolle spielen Verbraucherschutzfragen bei der Nutzung des Inter-
nets.*’> Insbesondere fragt sich, inwieweit auf elektronische Bestellungen via E-
Mail Bestimmungen des Verbraucherschutzrechts zur Anwendung kommen.
Dabei ist kollisionsrechtlich zu beachten, dass nach Art. 29 Abs. 1 EGBGB eine
Rechtswahlklausel nicht dazu fithren darf, dass dem Verbraucher der durch die
zwingenden Bestimmungen des Staates, in dem er seinen gewdhnlichen Aufent-
halt hat, gewidhrte Schutz entzogen wird. Auch bei Vereinbarung auslindischen
Rechts steht einem deutschen Verbraucher bei elektronischen Bestellungen immer
der Schutz nach dem HwiG, dem VerbrKrG und dem AGBG zu¥ Allerdings
reicht die blofle Beteiligung eines Verbrauchers nicht aus. Vielmehr muss zusitz-
lich

. ein ausdriickliches Angebot oder eine Werbung in dem Heimatstaat des
Verbrauchers vorangegangen sein und der Verbraucher in diesem Staat
auch die zum Abschluss des Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen
vorgenommen haben oder

. der Vertragspartner des Verbrauchers dessen Bestellung in dessen Heimat-
staat entgegengenommen haben (Art. 29 Abs. 2 Nr. 1 und 2). ,

Sofern die Parteien keine Rechtswahl getroffen haben, gilt bei Verbraucherver-

trigen das Recht des Staates, in dem der Verbraucher seinen gewdhnlichen Auf-

enthalt hat (Art. 29 Abs. 2 EGBGB).

11.1.8.1 Haustiirwiderrufsgesetz

Ein Teil der Literatur wendet das Haustiirwiderrufsgesetz® in Fillen des Tele-
shopping an*®. Zwar liegen die Voraussetzungen des § 1 HwiG nicht vor; insbe-
sondere handelt es sich bei elektronischen Bestellungen nicht um Freizeitgeschifte
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2). Jedoch soll dem User ein Widerrufsrecht nach § 5 Abs. 1 HwiG
zustehen; denn auch beim Teleshopping sei der Kunde vor den Risiken eines
libereilten und uniiberlegten Vertragsschlusses zu schiitzen.

Diese Argumentation kann, unterstellt sie sei zutreffend, nicht auf das Internet
iibertragen werden. Der Kunde wihlt sich hier selbst in das Netz ein und ruft die

# Einfiihrende Literatur etwa Dirk Arnold, Verbraucherschutz im Internet, in: CR 1997, 526
ff.; Hoffmann, Die Europiische Fernabsatzrichtlinie, in: Lehmann (Hg.), Rechtsgeschifte im
Netz - Electronic Commerce, Stuttgart 1998, 76 ff.; Helmut Kohler, Die Rechte des Ver-
brauchers beim Teleshopping (TV-Shopping, Intermet-Shopping), in: NJW 1998, 185 ff;
Meents, Verbraucherschutz bei Rechtsgeschiften im Internet, Koln 1998; Arthur
Waldenberger, Grenzen des Verbraucherschutzes beim AbschluB von Vertrigen im Internet,
in: BB 1996, 2365 ff.; Herbert Damker/Giinter Miiller, Verbraucherschutz im Internet, in:
DuD 1997, 24 ff.

*  Siehe auch OLG Diisseldorf, WM 1995, 1351.

¥ Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften (HwiG) vom 16.
Januar 1986 (BGBI. I, 122).

" Erman/Klingsporn, § 1 HwiG Rdnr. 13b; Eckert, DB 1994, 717, 721 f.; Gilles, NIW 1988,
2424, 2427,
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von ihm gewiinschte Homepage auf. Er entscheidet folglich auch frei dariiber, ob
er eine Bestellung aufgibt. Der in anderen Marktbereichen herrschende Uberrum-
pelungseffekt fehlt daher.”” Teilweise wird zwar eine Anwendung des HwiG auf
Internet-Angebote fiir moglich gehalten, sofern der Kunde iiberraschenderweise
beim Zugriff auf eine Homepage Werbung vorfinde.”® Doch das HwiG ist kein
Gesetz zum Schutz vor jedweder iiberraschenden oder gar irrefithrenden Werbung.
Hier kommen vielmehr §§ 1, 3 UWG zur Anwendung. Vielmehr ist das Umge-
hungsverbot nur anwendbar, wenn eine dem Haustiirgeschift vergleichbare Ver-
kaufssituation objektiv besteht.

11.1.8.2 Verbraucherkreditgesetz

Das Verbraucherkreditgesetz (VerbrKrG) vom 17. Dezember 1990 gilt fiir:

° Kreditvertrage, d.h. Darlehen, Zahlungsaufschiibe und sonstige Finanzie-
. rungshilfen (§ 1 Abs. 2),
. mit natiirlichen Personen, es sei denn, der Kredit ist nach dem Inhalt des

Vertrages fiir ihre bereits ausgeiibte gewerbliche oder selbststindigg beruf-
liche Titigkeit bestimmt (Verbraucher im Sinne von § 1 Abs. 1),
. sofern der auszuzahlende Kredit oder der Barzahlungspreis 400,- DM iiber-
steigt bzw. ein Zahlungsaufschub von mehr als drei Monaten eingerdumt
wird (§ 3 Nr. 1 und 3).
Fiir das Internet kommen solche Geschifte nur in zwei Formen in Betracht. Zum
einen wire es denkbar, Darlehensvertrdge via Electronic Mail abzuschlieBBen. Dies
ist nach derzeitigem Stand aber selten der’Fall. Interessanter ist der Abschluss von
Ratéhzahlungsvertrigen. In der Tat bieten elektronische Versandhiuser, etwa in
Form einer Virtual Mall, auch Ratenzahlungskredite an. Wiirden sie sich dabei
lediglich auf den Austausch von E-Mails verlassen, wiren solche Vereinbarungen
nichtig. Diese Geschifte bediirfen der Schriftform, d.h. nach § 126 Abs. 1 BGB
der eigenhdndigen Unterschrift beider Parteien. Die elektronische Unterschrift
geniigt diesen Vorgaben — selbst nach Einhaltung der oben erwihnten Vorgaben
fiir eine digitale Signatur — nicht. Von daher wire der Versuch eines Abschlusses
von Kreditvertrigen bei Anwendung des VerbrKrG zum Scheitern verurteilt (§ 6
Abs. 1). Allerdings ist zu beachten, dass der Formmangel mit Ubergabe der Ware
bzw. Inanspruchnahme des Kredits geheilt ist (§ 6 Abs. 2 und 3). In diesen Fillen
ermiBigt sich der vertraglich vereinbarte Zinssatz auf den gesetzlichen (§§ 6 Abs.
2S.2und Abs. 3 8. 2).
Im Ubrigen findet § 4 keine Anwendung, wenn es sich bei dem Internet-Ange-
bot umn

e  die Lieferung einer Sache oder die Erbringung einer anderen Leistung geht,

47 Soin der Tcndenz auch Waldenberger, BB 1996, 2365, 2367; deutlicher Kéhler, NJW 1998,
185,187. ' '

% Waldenberger, BB 1996, 2365, 2367. .

¥ BGBI. 1, 2840. ‘
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. der Verbraucher sein Kaufangebot auf Grund eines ,,Verkaufsprospekts*
abgibt,

o der Prospekt Bar- und Teilzahlungspreis, Betrag, Zahl und Filligkeit der
einzelnen Teilzahlungen sowie den effektiven Jahreszins enthilt und

. der Verbraucher den Verkaufsprospekt eingehend zur Kenntnis nehmen
konnte (§ 8 Abs. 1).

Fraglich ist hier vor allem, ob eine Homepage als ,,Verkaufsprospekt” im Sinne
dieser Regelung angesehen werden kann. Fiir den Bildschirmtextbereich wurde
eine solche Gleichstellung von elektronischen und Printmedien abgelehnt.”® An-
dere betrachten beide Publikationsformen jedoch als gleichwertig.”'

Wichtig 1st auch das Widerrufsrecht des Verbrauchers. Nach § 7 Abs. 1 kann
der Verbraucher seine Willenserkldrung binnen einer Frist von einer Woche
schriftlich widerrufen. Die Frist beginnt erst zu laufen, wenn der Verbraucher eine
gesondert zu unterschreibende Belehrung iiber sein Widerrufsrecht bekommen
hat. Auch hier taucht wieder das Erfordernis der Schriftform auf, die im elektro-
nischen Kontext nicht einzuhalten ist. Daher bleibt dem Kunden die Moglichkeit
des Widerrufs bis zu einem Jahr nach Abgabe seiner Willenserkldrung (§ 7 Abs. 2
S. 3).

Bestimmte Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes gelten neben den Kre-
ditvertrigen auch fiir wiederkehrende Bezugsverpflichtungen (§ 2 Nr. 3), etwa bei
Zeitschriftenabonnements oder im Rahmen einer Clubmitgliedschaft. Diese miis-
sen ebenfalls schriftlich vereinbartdwerden; allerdings fithrt der Verstofi gegen
diese Formvorschrift nicht zur Nichtigkeit. Wichtig ist aber das Widerrufsrecht
(§ 7) sowie das Versandhandelsprivileg (§ 8).

11.1.8.3 Fernabsatzrichtlinie und Fernabsatzgesetz

Seit 1992 plant die Europdische Kommission eine Richtlinie {iber den Verbrau-
chefschutz im Fernabsatz.”® Nach ersten Entwiirfen” wurde vom Rat ein Gemein-
samer Standpunkt am 29. Juni 1995 festgelegt.** Unter Beachtung von 31 Ande-
rungswiinschen, die das Europiische Parlament vorgebracht hat®, konnte die

% Siehe zum AbzG Brinkmann, BB 1981, 1183, 1188; Micklitz, NJW 1982, 263, 267. Zum
VerbrKrG MiinchKomm/Ulmer, 3. Aufl. 1995, § 8 VerbrKrG Rdnr. 7.

' Soergel/Honn, 12. Aufl. 1991, § 1a AbzG Rdnr. 58; Waldenberger, BB 1996, 2365, 2369 f.

2 vgl. einfihrend Theo Bodewig, Die neue ‘europiische Richtlinic zum Femabsatz, in:
DZWiR 1997, 447 ff.; Christine G6Bmann, Electronic Commerce. Die EU-Fernabsatzricht-
linie und ihre Auswirkungen auf den Handel iber neue Medien, in: MMR 1998, 88 ff.;
Ralph Kilches, Electronic-Commerce-Richtlinie, in: Medien und Recht 1/1999, 3 fT.; Herbert
Kronke, Electronic Commerce und Europdisches Verbrauchervertrags-1PR. Zur Umsetzung
der Fernabsatzrichtlinie, in: RIW 1996, 985 - 993: Michael Martinek, Verbraucherschutz im
Fernabsatz - Lesehilfe mit Merkpunkten zur neuen EU-Richtlinie, in: NJW 1998, 207 ff,;
Micklitz, Der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber den Verbraucherschutz im Fern-
absatz, in: VuR 1993, 129; Norbert Reich, Die neue Richtlinie 97/7/EG {ber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, in: EuZW 1997, 581 ff.

> Abl. EG Nr. C 156 vom 23. Juni 1992, 14; Abl. EG Nr. C 308 vom 15. November 1993, 18.

% AbL EG Nr. C 288 vom 30. Oktober 1995, 1 = EWS 1995, 411.

% Siehe hierzu EuZW 1996, 131,
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Richtlinie am 20. Mai 1997 verabschiedet werden.*® Das Bundesministerium der
Justiz hat inzwischen auch einen Umsetzungsentwurf fiir das sog. Fernabsatz-
gesetz mit ausfiihrlicher Begriindung verﬁffentl_icht.57

Diese Richtlinie soll beim Abschluss von Vertrigen mit Verbrauchern zur
Anwendung kommen, sofern dabei aufgrund von Kommunikationsmitteln eine
gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien nicht erforderlich ist
(Art. 2 Nr. 1 und 4). Nach Anbang I zihlen zu den Kommunikationsmitteln
Videotext (Mikrocomputer, Fernsehbildschirm) und elektronische Post.

Der Verbraucher ist unter Beachtung des Lauterkeitsrechts und der Schutzbe-
stimmungen fiir Minderjihrige zu informieren {iber

3

e . Identitiit des Lieferers
e  wesentliche Eigenschaften sowie Preis und Lieferkosten der Ware oder
Dienstleistung

. Einzelheiten hinsichtlich der Zahlung (Art. 4).

Diese Informationen muss der Verbraucher bei Erfiillung des Vertrages auch
schriftlich bekommen (Art. 5 Abs. 1). Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn gine
Dienstleistung unmittelbar und in einem Mal durch Fernkommunikationstechnik
~ erbracht wird und der Verbraucher zumindest die geographische Anschrift des
Lieferers erfahrt (Art. 5 Abs. 2). Der Verbraucher kann in jedem Fall den Vertrag
binnen sieben Tagen ohne Angabe von Griinden und ohne Strafzahlung wider-
rufen (Art. 6 Abs. 1 S. 1 und 2) und ist hieriiber auch aufzuklaren (Art. 4 Abs. 1
lit f). Die Frist beginnt erst mit Eingang der Waren beim Verbraucher, bei Dienst-
leistungen mit Vertragsschluss (Art. 6 Abs. 1 S. 3). Hilt der Lieferer die Schrift-
form nicht ein, verlingert sich die Frist auf dfei Monate (Art. 6 Abs. 1 S. 4).

+~Hrpriinglich war auch vorgesehen, dass der Lieferer E-Mails — auch zu
Vﬁérbczwecken — nur mit vorheriger Zustimmung des Verbrauchers verwenden
diirfe (Art. 4 des Entwurfes vom November 1993). Diese Regelung ist jedoch ent-
fallen. Lediglich die Nutzung von Telefax und Voice-Mail-Systemen ist noch von
einer gesonderten Zustimmung abhiingig (Art. 10 Abs. 1). Fiir E-Mails gilt nun die
Widerspruchslosung (Art. 10 Abs. 2).

Entschiirft wurden auch die Regelungen zur Nutzung von Kreditkarten.
Urspriinglich war vorgesehen, dass der Verbraucher ein Recht zum Einspruch
gegen die Giiltigkeit eines Zahlungsvorgangs hat, sofern dieser auf der Ubermitt-
lung einer nicht elektronisch iiberpriiften Kartennummer beruht (Art. 12). Diese
Regelung ist — wohl aus bankpolitischen Griinden — ersatzlos gestrichen worden.
Nach Art. 8 ist nunmehr zu gewihrleisten, dass der Verbraucher im Falle betrii-
gerischer Verwendung der Karte die Stornierung der Zahlung verlangen kann.

56 Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den
- Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABL. Nr. L 144/19 vom 4. Juni
1997. - '- '

Referentenentwurf vom 31. Mai 1999, abrufbar im Internet unter www.bmj.bund.de/
download/fernag.doc. Siehe hierzu auch Waldenberger, K & R 1999, 345.

57.
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11.1.8.4 Finanzdienstleistungsrichtlinie

Die Fernabsatzrichtlinie gilt nicht fiir Online-Banking. Dies ergibt sich aus Art. 3
Abs. 1 und Anhang II der Richtlinie, der Wertpapier- und Bankdienstleistungen
vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausninmt. Der Richtlinie ist allerdings
eine Protokollerklirung der Kommission beigefiigt, in der sich die Kommission zu
einer Priifung dariber verpflichtet, ,,wie der Verbraucherschutz in die Finanz-
dienstleistungspolitik und in etwaige Rechtsvorschriften in diesem Bereich einbe-
zogen werden kann“. Diese Erklirung kann als Hinweis darauf gesehen werden,
dass der Ausschluss von Bankdienstleistungen aus der Richtlinie bereits vor der
Verabschiedung des endgiiltigen Textes Gegenstand kontroverser Diskussionen
war. In der Tat fragt sich, warum ein Verbraucher bei diesen Dienstleistungen
nicht den gleichen Schutz wie bei sonstigen Online-Angeboten bekommen sollte.
Diese Bedenken gelten um so mehr, als die Einhaltung der Vorschriften den
Kreditinstituten nicht sonderlich schwer gefallen wire.

Die EU hat aus diesen Bedenken die notwendigen Konsequenzen gezogen. Sie
plant inzwischen eine eigenstindige Richtlinie iiber den Verbraucherschutz bei
Finan.;z;!ienstleistungen im Internet; der jlingste Vorschlag datiert vom 23. Juli
1999,

11.1.8.5 Anwendungsbereich und Informationsmodell L

Als Fernabsatzvereinbarung gilt jedér Vertrag, fiir den das Anbieten, Aushandeln
und das Abschliefen mittels Femkommunikationstechniken erfolgt™. Ist nur die
Vertragsanbahnung iiber das Internet erfolgt, fallt der anschlieBend traditionell ab-
geschlossene Versicherungsverirag nicht unter die geplante Richtlinie. Wesent-
liches Element der Richtlinie wird das Informationsmodell sein. Der Verbraucher
soll etwa auf der Homepage eines Versicherers eine Vielzahl von Informationen
iber das Unternehmen und seine Produkte vorfinden (Art. 3). Nimmt man die
geplante Electronic-Commerce-Richtlinie hinzu, kommt man auf eine Zahl von
mehr als 50 Informationen, die als Zwangsangaben auf jeder WebSite zu finden
sein miissen. Fraglich ist, ob dem Verbraucher wirklich mit der Fiille von Infor-
mationen gedient ist, ist doch auch eine Informationsiiberflutung fiir den effek-
tiven Schutz des Verbrauchers kontraproduktiv. Auch scheinen manche Informa-
tionspflichten falsch formuliert, etwa wenn von der Angabe ,,Dauer der Giiltigkeit
des Angebots oder des Preises” die Rede ist (Art. 3 Abs. 1 lit. e). Im Falle eines
freibleibenden Angebotes oder einer unverbindlichen invitation ad offerendum
sind solche Hinweispflichten sinnlos.

11.1.8.6 Der ,dauerhafte Datentriger”

Probleme macht auch der Hinweis auf die ,,dauerhaften Datentriger”. Ahnlich wie
andere Richtlinien verlangt auch der Entwurf zur Finanzdienstleistungenrichtlinie,

% KOM (1999) 385 endg. Fiir die erste Fassung siche den Vorschlag fiir eine Richtlinie fiir
eine Richtlinie iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher vom
14.10.1998, KOM (1998), 468 fin., Abl. C 385 vom 11. Dezember 1998, S. 10.

*®  Siehe Erwigungsgrund 12.
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dass die Vertragsbedingungen und sonstige relevanten Informationen ,auf einem
dauerhaften Datentriger (on a durable medium) an den Verbraucher iibermittelt
werden (Art. 3a Abs. 1 und 2). Fraglich ist, wie viel Dauerhaftigkeit von dem
Datentriger verlangt werden kann. So bleibt unklar, ob zum Beispiel die Uber-
mittlung via E-Mail ausreicht. Eine Berettsteilung der Informationen scheint nicht
auszureichen, da der Entwurf ausdriicklich eine Zustellung bzw. Ubermittlung an
den Verbraucher verlangt. Fraglich ist dann aber, wie iiberhaupt noch Electronic
Commerce im Versicherungsgeschift denkbar sein soll. Das einzige Schlupfloch
findet sich in Art. 3 Abs. 3, wonach die Partejen den zu benutzenden Datentriger
einvernehmlich festlegen miissen. Diese Regelung klingt zwar danach, als sei die
Frage des Datentrigers dispositiv. Diese Auslegung wiirde aber verkennen, dass
Art. 3 Abs. 3 weiterhin voraussetzt, dass liberhaupt ein dauerhafter Datentriiger
eingesetzt wird und nur die Wahl des konkreten (dauerhaften) Datentrigers den
Parteien zur Disposition dberlisst. Eine Lésung findet sich evtl. iiber den Vor-
schlag der Europiischen Kommission vom 26. Juli 1999 fiir eine Richtlinie iiber
»Insurance intermediaries”; Hiernach sollen die zu libermittelnden Verbraucher-
informationen ,,in writing, including by electronic means, or other means, or any
other manner appropriate to the means of communication* sein (Art. 8 Abs.;1). In
einer kommissionsinternen Kommentierung hierzu heisst es, dass ,,information
should be made in a written form, but E-Mail would also suffice®. Dies deutet
darauf hin, dass europiisch ein eigener Begriff der , Schrift“-form etabliert werden
konnte. In der Tat ist es nicht zwingend, den Begriff des ,»Writing unbedingt mit
dem Modell der Schriftform gleichzusetzen und dadurch in die Nihe des Papiers
zu bringen. Vielmehr kann ,,writing™ sich auch -auf elektronisch geschriebene
Buchstaben beziehen. .

11.1.8.7 Widerrufsrecht
& .

Nicht neu diirfte das in Art. 4 des Richtlinienentwurfs verankerte Widerrufsrecht
des Kunden sein. Der Verbraucher kann jedes tiber das Internet abgeschlossene _
Finanzdienstleistungsgeschift widerrufen; je nach nationaler Umsetzung steht ihm
hierbei eine Frist von 14 - 30 Tagen ab Vertragsschluss bzw. Ubergabe der not-
wendigen Informationen zur Verfiigung. Im Bereich der Versicherungswirtschaft
diirfte die Lange der Frist von der Hohe der Beitrage und der Laufzeit des Ver-
sicherungsvertrages abhingig sein. Bei unterschiedlichen Regelungen in einzelnen
Mitgliedsstaaten soll der Sitz des Unternehmens entscheidend sein. Macht der
Verbraucher von seinem Widerrufsrecht Gebrauch, kann der Anbieter den Preis
der bis dahin tatsichlich erbrachten F inanzdienstleistungen ersetzt bekommen
(Art. 4 Abs. 1), es sei denn, er ist nicht hinreichend iiber sein Widerrufsrecht in-
formiert worden (Art. 4 Abs. 2). Diese Regelung entspricht den gesetzlichen Vor-
gaben etwa im Bereich der Versicherungswirtschaft. Problematisch ist allerdings
die Formulierung ,,Widerrufsrecht*, legt sie doch den (falschen) Eindruck nahe, es
handele sich bei dem hier eingefiigten Gestaltungsrecht nicht um ein Kiindigungs-
recht, sondern um ein Widerrufsrecht etwa im Sinne der Bestimmungen des
Haustiirwiderrufsrechts. '
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11.2 Resumee

Das Internet schafft — wider Erwarten — keine neuen Rechtsprobleme. Gerade die
bisherigen Uberlegungen zeigen, dass die Rechtsprobleme des Informationsrechts
so neu nicht sind. Und doch tauchen gerade bei der juristischen Auseinander-
setzung mit Sachverhalten, die einen Bezug zum Internet haben, eine Reihe von
interessanten Topoi auf, die zwar schon frither latent vorhanden waren, erst jetzt
aber ihre besondere Brisanz und Vielfaltigkeit erweisen. Das Internet fithrt insbe-
sondere zu einer Dematerialisierung, Deterritorialisierung und Extemporalisierung
des Rechts, das damit seine aus dem 19. Jahrhundert ererbten Substrate (Sache,
Raum, Zeit) verliert. An deren Stelle tritt der virtuelle ,,Raum‘ und die Entde-
ckung der Langsamkeit. Der Jurist ist aufgefordert, die neuen Instrumente eines
virtuellen Handelsrechts zu entwickeln und zu implementieren. Hierzu bedarf es
der langsamen, vorsichtigen Reflexion; denn Juristen sind niemals Pioniere, son-
den Legastheniker des Fortschritts.



