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Vorwort

Consider that a large audience will see your posts.
That may include your present or your next boss.
Take care in what you write.

Remember too, that mailing lists and Newsgroups are frequently archived,
and that your words may be stored for a very long time
in a place to which many people have access.

[...]

Do NOT assume that ANY information you find is up-to-date and/or accurate.
Remember that new technologies allow just about anyone to be a publisher,
but not all people have discovered the responsibilities which accompany publishing.

RFC 1855 Netiquette Guidelines October 1995

,,Vertrauensmechanismen im Internet, insbesondere im E-Commerce - ein solcher Titel 6ffnet ein
weites Feld, in dem nicht nur gesetzte Rechtsdogmatik verankert werden kann, sondern auch andere,

progressive Denkansitze ihren Platz finden sollen.

Vertrauen ist zundchst einmal die emotionale Sicherheit, einem anderen Menschen offen
gegentibertreten zu kénnen. Es geht als urspringliche Haltung von der Verldsslichkeit der Umstinde

und anderer Menschen sowie von deren guten Absichten aus.

Wege, Vertrauen zu untersuchen, gibt es viele. Das liegt daran, dass das Vertrauen ein ambivalentes
Phidnomen ist, so dass sich gleich mehrere Wissenschaftsdisziplinen mit ihm beschiftigen. Vertrauen
hat nicht nur eine juristische, sondern etwa auch eine psychologische und soziologische Komponente.
Diese verschiedenen Aspekte aufzugreifen, soll in dieser Arbeit zumindest zum Teil erfolgen -
wenngleich eine Dissertation an einer rechtswissenschaftlichen Fakultit sicherlich weit tberwiegend
rechtliche Fragen behandelt.

Bei einer Untersuchung, die die Juristerei und die Netzwerktechnik miteinander verbindet, ist es
wesentlich, bei der Behandlung des einen stets auch die Vorgaben des anderen zu beriicksichtigen. So
wiurde eine rechtliche Prifung ohne Einbezichung der technischen Grundlagen des Internet an seinen
tatsichlichen Bedirfnissen vorbeigehen. Umgekehrt steht bei von der Internetpraxis entwickelten

Ansitzen zur Vertrauensstirkung stets auch deren ,,juristische Machbarkeit im Raum.

In der Tat zeigt sich bei der Bearbeitung eines solchen Themas, dass die Erginzung der reinen
Rechtsdogmatik durch interdisziplindre Ansitze ein mitunter lohnenswerter Weg ist, der auch der
Erweiterung des rechtlichen Horizontes dient. Fir diese Moglichkeit des Erkenntnisgewinns und fir
samtliche wertvollen Hinweise und Anregungen méchte ich meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr.
Thomas Dreier, M.C.J., ebenso sehr danken wie fir die Aufnahme dieser Arbeit in die Schriftenreihe
des ZAR.
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Herrn Prof. Dr. Hanno Merkt, LL.M., mochte ich fir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens

danken.

Zu grolem Dank verpflichtet bin ich dartiber hinaus meinen lieben Freunden und Kollegen, die mich
in der Dissertationszeit fachlich und geistig unterstiitzt haben - insbesondere der Doktorandenraum C
mit den Herren Thomas Huber, Christian Morawetz, André Nourbakhsch, Bastian Reissinger und
Sheng-Wei Tsai. Ebenso herzlich danken mochte ich Herrn Dr. Tobias Paul fur die stets motivierende
Unterstitzung und die Uberaus hilfreichen Korrekturvorschlige in den letzten Tagen vor Abgabe der
Arbeit, sowie nicht zuletzt Herrn Go6tz Minchow fiir fortwihrenden internet- und

computertechnischen Beistand .

Ich widme diese Arbeit meinen lieben Eltern, die mich nicht nur wihtend des Studiums und der

Promotion stets in jeder Hinsicht unterstiitzt haben.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2005/2006 von der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg als Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur sind
berticksichtigt bis Ende des Jahres 2005. Einige Auflagen des Jahres 2006 konnten ebenfalls noch

einbezogen werden. Alle im Text angegebenen Websites wurden zuletzt am 07.04.2006 besucht.

Wenn diese Arbeit dazu dient, die momentan immer noch bestehenden Vorbehalte gegentiber dem -
gar nicht mehr so neuen - Medium, wenn auch nicht komplett auszurdumen, so doch ihnen zumindest

in gewissem Umfang zu begegnen, ist ihr Ziel erreicht.

Dasseldorf, im April 2006 Christian Michael Kau
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Einfiihrung

Im Massenphinomen Internet ist mangelndes Vertrauen nach wie vor das grundlegendste Hindernis
fir eine Ausnutzung seiner Potentiale. Obwohl allerorten die Informationsgesellschaft1 proklamiert und
angesichts des sich global ausbreitenden Datenstromes das Entstehen einer Netzwerkgesellschaft vor-

hergesagt wird, stockt die Entwicklung des E-Commerce.”

l. Informationen und Internet

Dabei gewinnt der Handel mit und der Zugriff auf Informationen stetig an Relevanz. Der elektronische
Markt ist lingst zum wirtschaftlichen Riickgrat des Internets geworden.’ Informationen sind hiufig
entscheidend fir Erfolg oder Misserfolg eines Geschiftes. Wer Informationen hat, hat Macht. Damit
geht eine Einteilung der Gesellschaft in zwei Klassen einher: diejenigen, die Informationen besitzen
und diejenigen, die keine haben. Informations-,Insider” und -,,Outsider”. Informationsasymmetrien
gab es allgemein schon immer. Allerdings konnte diese Ungleichverteilung durch die Struktur des In-
ternets gedndert worden sein. Denn mit der symmetrischen Eins-zu-eins-Kommunikation macht es den
Nutzer gleichzeitig zum Sender und zum Empfinger.* Diese Sichtweise wire jedoch zu einseitig. Viel-
mehr ist eine Ausdifferenzierung nach verschiedenen funktionalen Teilbereichen erforderlich, denn das
Internet bietet eine ganze Reihe von informationsspezifischen Diensten. In den meisten Teilen bleibt
der asymmetrische Charakter der Kommunikation durchaus erhalten. War frither der Umfang und der
Verbreitungsgrad von relevanten Informationen noch durch das raumlich recht enge Umfeld des Men-
schen begrenzt, hat sich dies in Zeiten der Globalisierung tiefgreifend gedndert. Weltweit sind Informa-
tionen wichtiger denn je. Dabei kommt es aber zum einen darauf an, eine Information entsprechend
verwerten zu kénnen und zum anderen auf die Rechtzeitigkeit der Information. Haufig ist sie nur dann
etwas wert, solange nicht auch der Konkurrent sie besitzt. Nicht nur der Inhalt der Information spielt
demnach eine Rolle, sondern auch, wer sie bekommt und wie schnell er sie bekommt. Ein wesentliches
Geschift der Zukunft wird demnach der Handel und die Verwertung von Informationen sein. Dieser
Entwicklung entspricht die Regelung des Austausches von Informationen als eine der wichtigsten an-

stehenden Aufgaben des Rechts.

Il. Die Situation im Internet

Als ein neues Medium zum relativ schnellen und umfassenden Austausch von Informationen hat sich
in den letzten Jahren mehr und mehr das Internet etabliert und dadurch einen immer gré3eren Einfluss
als Informationsquelle gewonnen. Die Anzahl der im Internet geschlossenen Rechtsgeschifte wichst

stetig - auch wenn sich nach der anfinglichen Euphorie in den 1990er Jahren die Zahlen nicht mehr

U Der Begriff ,,Informationsgesellschaft™ steht fiir eine Wirtschafts- und Gesellschaftsform, in der der produktive Umgang
mit der Ressource ,,Information” und die wissensintensive Produktion eine herausragende Rolle spielen; Waldner, S. 4
mwN. Zu den Prinzipien einer humanen und sozialen Informationsgesellschaft vgl. Rojf H. Weber, ,,From ,Many Voices
One Wortld’ to ,Information Society’, CRi 2004, S. 97 - 104. Vgl. ansonsten nur Eggs, S.1; Corsten, S.1; Weck, S. 222 ff.

2 KRelly, S. 22; vgl. auch Thome/ Schinzer/ Hepp, S. 1 £.

3 Ruess, S. 2 mwN. Zur Begrifflichkeit unter wirtschaftswissenschaftlichen Aspekten s. Corsten, S. 11 £.

4 Debatin/ Funiok/ Boblken, S. 46.
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ganz so erwartungsgemil entwickeln’. Die technologische Grundlage des E-Commerce, das Internet,
wichst dagegen noch immer doppelt so schnell wie die tibrige Wirtschaft und schneller als jede andere
Technologie.” Daher steigt der Wert des Internets als Informationssystem mit jedem Internetzugang,
mit jeder Schnittstelle, die neu eingerichtet wird. Je mehr Teilnehmer durch den Anstieg der Gesamt-
nutzerzahl erreicht werden kénnen, desto groBer ist die Steigerung des Nutzens fiir den einzelnen.’
Und je mehr Nutzer es gibt, desto gréer ist auch der Bedarf des Austausches von Informationen. Da

verwundert es nicht, dass vom Internet als Marktplatz der Zukunft gesprochen wird.

Die abgerufenen Informationen sind hiufig die Grundlage fiir das spitere Verhalten der Nutzer.® Dabei
ist es unerheblich, zu welchem Zweck das Internet genutzt wird. Ob als Datenbank zur Suche nach
einer bestimmten Auskunft oder als virtuelles Kaufhaus zum Erwerb eines bestimmten Gegenstandes -
stets ist der Nutzer auf eine korrekte und vollstindige Information angewiesen. Im Internet besteht
demnach ein Informationsgefille zwischen den jeweiligen Kommunikationspartnern. Der eine Teil
stellt die Information zur Verfiigung; der andere Teil begehrt sie. ,,Insider und ,,Outsider. Eine sol-
che Beziehung birgt die Gefahr, dass der Insider seinen Informationsvorsprung gegeniiber dem Outsi-

der missbraucht und diesen - auf welche Weise auch immer - ausbeutet.

Dieser Entwicklung entspricht die Notwendigkeit einer rechtlichen Regelung. Wer Informationen von
einem anderen erwirbt, muss sich darauf vetlassen konnen, dass diese Informationen seinen Bedarf
tatsdchlich befriedigen, dass die Informationen also auch die jeweils richtigen Spezifikationen enthalten.
Das bedeutet, dass sie diejenigen sein missen, die verlangt wurden und dass sie inhaltlich richtig zu sein
haben. Wer keine Information(en) besitzt, muss mangels anderer Moglichkeiten auf die Angaben seines
Gegeniibers vertrauen.” Dies ist ein Grundsatz des Vertrauens. Wer die gewiinschte Information schon
hat und weil3, dass sie richtig ist, ist nicht mehr auf Vertrauen angewiesen. Inwiefern das Vertrauen auf
die Richtigkeit und Vollstindigkeit von Informationen geschiitzt werden kann, soll im Rahmen dieser

Arbeit untersucht werden.

lll. Die wirtschaftliche Komponente des Vertrauens

Vor allem die wirtschaftswissenschaftliche Literatur, die sich mit dem Internethandel beschiftigt, weist
immer wieder darauf hin, dass das Vertrauen von Internetnutzern gegeniiber dem Anbieter Grundbe-
dingung fiir seinen Erfolg darstellt."” Vertrauen hingt allerdings von vielen psychologischen Faktoren

und Begleitumstinden ab."" Dies gilt selbstverstindlich nicht nur fir den Bereich des Online-Handels;

5 Ruess, S. 3.

¢ FEggs, S. 1. Nach einer Prognose der GfK Medienforschung wird die Nutzung des Internets schon mittelfristig fir min-
destens die Hilfte der europiischen Gesellschaft zu einem alltdglichen Verhalten werden; G/K, S. 39.

7 Okonomen sprechen hier vom Netzeffekt. Die Menge erzeugt den Wert. Kelly, S. 61; Larzer/ Schmitz, S. 68 tf.; Timmers,
S. 17 f.

8 Weck, S. 4. Damit korrespondiert das Bestreben, den Nutzer vor mangelhaften, manipulierten Informationen zu schiit-
zen, vgl. auch Tinnefeld, DuD 2005, S. 328.

O Lubmann, Vettrauen, S. 31. Vgl. auch Tinnefeld/ S chuster, DuD 2005, S. 78.

10 Vel. nur die von der OECD-Konferenz 1998 zum Thema ,,Elektronischer Geschiftsverkehr® vertretene Ansicht. Mate-
tialien hietzu unter <http://www.ottawaoecdconference.org> sowie als Kurzartikel im DSB 1998, S. 3 f. Weitethin
Grzebiela, S. 27.

11 Klietmann/ Klietmann, S. 21.
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auch bei der Nutzung des Internets als Informationsquelle herrscht eine Unsicherheit der Nutzer hin-
sichtlich der rechtlichen Abwicklung und der Sicherheit der Ubertragungswege. Sie ist ein wesentliches

Hemmnis fir deren Vertrauensbildung.

Aus wirtschaftlicher Sicht stehen zwei Begriffe im Vordergrund: Kundenorientierung und Prozessop-
timierung.”” Dies sind zentrale Begriffe aus dem Qualititsmanagement. Die Zugrundelegung und Fin-
haltung von Qualititsmal3stiben dient zur Schaffung eines effizienten elektronischen Handels. Dass die
Kunden - gerade in Europa - die Online-Geschiftsmoglichkeiten zurtickhaltend nutzen, ist ein Zei-
chen, dass in Sachen Qualititsmanagement noch Potenzial fir Verbesserungen besteht. Auch wenn
sich viele Nutzer Gber entsprechende Angebote im Netz informieren, nutzen es bislang jedoch nur

wenige als Handelsplattform.13

IV. Misstrauensgriinde sind haufig unspezifiziert

Qualititsmanagement betrifft nicht nur systematische oder logistische Losungsansitze, sondern vor
allem auch den rechtlichen Bereich. Vertrauensschutz durch Rechtssicherheit ist eines der Schlagwor-
te.'* Allzu hiufig werden die rechtlichen Unwigbarkeiten und die damit verbundenen Risiken vom
Kunden héher bewertet als die Aussicht auf erfolgreiche Geschifte."” Berechtigtes Vertrauen in abgeru-
fene Informationen und in die Méglichkeiten des Internets ist daher von dem Gefiihl des Kunden ab-

hingig, sich in rechtlich ausgebauten und erprobten Bahnen zu bewegen.

Daher werden bei Umfragen zu Hindernissen des E-Commerce oftmals unbestimmt ,,Sicherheitsprob-
leme* angegeben; es sei sicherer und mache mehr Spal3, im Geschift einzukaufen. SchlieBlich wisse
man nicht, was man beim Online-Kauf tatsichlich bekomme.'® Diese Unsicherheit betrifft sowohl
Verbraucherkunden als auch Geschiftskunden. Hinzu kommt die Angst vor Betrug, sei es hinsichtlich
des ,,herkémmlichen® Betrugs, z.B. die Nichtlieferung von Produkten trotz Bezahlung, sei es hinsicht-

lich eines Missbrauchs im Internet, z.B. beziiglich der Kundendaten."”

Ursprung der unspezifischen Vorbehalte sind die gegentiber dem klassischen Ladenbesuch vollig gedn-
derten Einkaufsbedingungen. Vor diesem Hintergrund verwundern auch nicht die bereits wihrend des
E-Commerce-Booms zu horenden kritischen Téne. ,,Das Internet, trotz aller Wunder, tiber die in den
Medien berichtet wird, ist ein schrecklicher Platz, um ein T-Shirt zu kaufen.”, hieB es im Jahre 1997."®
Anders als in einem realen Ladengeschift sind die Daten, Bilder und sonstigen Informationen, die tiber
den Bildschirm des Nutzers flimmern, nicht greifbar. Ein reales Geschift vermittelt dem Kunden die

Sicherheit, einen bestandsfesten Anlaufpunkt zu haben, an den man sich im Falle von Problemen wen-

12 Merx/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.2. Vgl. auch Corsten, S. 210 £f. und Klietmann/ Riemer/ Totz, S. 183 ff. Zum ,,Bezichungsma-
nagement im Intetnet ausfuhrlich Mare Alexandre Ludwig unter dem gleichnamigen Titel, Lohmar/Kéln 2000. Als empi-
rischen Beitrag zur Kundenzufriedenheit vgl. Dieter Ablert/ Heiner Evanschitzky/ Josef Hesse, ,,Konsumentenverhalten im In-
ternet: Die E-Zufriedenheit, in: Klaus-Peter Wiedmann et al., S. 119 ff.

13 Rigff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

4 Merx/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.3; vgl. auch Gassen, S. 22.

15 Zum Endowment-Effekt im E-Commetce vgl. Bizer, DuD 2004, S. 69 ff. Allg. Merx/Wietl in Hermanns/Sauter, S. 95.

16 Ergebnisse einer Studie von Taylor Nelson Sofres (Jahr 2001), vgl. hierzu Rief, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

17 Rieff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.; Larzer/ Schmirz, S. 1211,

18 Krause, 1.2, S. 17. Zitat von Christopher Anderson, CEO Netscape, in einer Sonderausgabe des Economist von 1997.
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den kann. Diese Sicherheit geht in der virtuellen Welt verloren.” Verstindlich, bei Betrachtung der In-
ternet-Nutzung in der Praxis: Hat sich ein Nutzer gerade eben noch auf einer Versandwebsite eines
auslindischen Anbieters aufgehalten und in dessen Angebot herumgestébert - ein Druck auf die Reset-
taste am Computer, und er befindet sich unmittelbar wieder im heimischen Wohnzimmer, in seiner
eigenen Privatsphire. Diese Nihe von Privatleben und Geschiftswelt ist mitunter praktisch, erzeugt
aber auch grof3e Unsicherheit bei demjenigen, der im Internet ein Geschift abschlieBen und sich damit
rechtlich binden will. Wer weil3, ob das, was er gerade auf dem Bildschirm hatte, beim nichsten Inter-

net-Besuch noch besteht.”’

Daneben sorgt eine weitere Besonderheit des Internets fiir Unsicherheit: Die Tendenz hin zur Kosten-
freiheit von Informationen. Informationen kénnen verkauft werden und somit kostenpflichtig sein; sie
konnen aber auch von Anfang an kostenlos zur Verfiigung gestellt werden. Generell kann allerdings
beobachtet werden, dass Informationen mit zunehmendem Zeitablauf immer giinstiger werden - bis
hin zur Kostenfreiheit.”' Informationen sind im Internet frei verfiighbar und somit keine knappe Res-
source mehr.”” Hiufig besteht bei den Nutzern jedoch der Glaube, dass nur das etwas wert sei, wofiir
man tatsichlich bezahlen misse. FEin Beispiel fir die Verbilligungstendenz sind Echtzeit-
Aktiennotierungen: Anfinglich waren sie als Informationen direkt vom Insider teuer. Mittlerweile ste-
hen sie so allgemein zur Verfiigung, dass sie einem Standard entsprechen miussen, damit Web-Browser

sie einheitlich interpretieren kénnen.”

Die Anbieter sind deshalb gut beraten, sich den Vorbehalten zu stellen und sie auszurdumen. Dies kann
durch Eigenleistung geschehen, aber auch die Legislative und Judikative sind gefordert. Entsprechend

hat sich in den letzten Jahren auf dem Gebiet des Internet-Rechts einiges getan.

V. Ausblick auf den Gang der Untersuchung

Um die verschiedenen Ansitze verfolgen zu kénnen, ist es notwendig, die unterschiedlichen Misstrau-
ensgrinde zusammenzutragen und kapitelweise abzuarbeiten. Im ersten Kapitel dieser Arbeit werden
grundsitzliche Begrifflichkeiten geklirt und eine Einteilung der Vorbehalte in verschiedene Problembe-

reiche vorgenommen. Diese Bereiche werden ab dem zweiten Kapitel niher betrachtet.

Um den Anforderungen der Praxis gerecht zu werden, kann es allerdings nicht lediglich bei einer Be-
schreibung der juristischen Ansitze bleiben, sondern die gefundenen Méglichkeiten missen sich auch
in einem wirtschaftlich vertretbaren Rahmen halten. Daher ist es wichtig, auf die Umsetzbarkeit der
juristischen Losungen in der Praxis zu achten. Andersherum missen aber auch bereits bestehende ver-

trauensbildende Maf3nahmen im Rahmen der Selbstregulierung auf ihren juristischen Gehalt hin unter-

Y Tinnefeld/ S chuster, DuD 2005, S. 78.

20 Vgl. hierzu auch Klietmann/ Riemer/ Totz, S. 180.
20 Vgl. Latzer/ Schmitz, S. 107 ff.

22 Klietmann/ Piller, S. 90.

2 Kelly,S. 79.
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sucht werden. Bei alledem missen stets die strukturellen Besonderheiten des Internets und daraus fol-

gend etwaige technische Sicherungsmafnahmen beachtet werden.”

Den gestellten Fragen nihert sich diese Arbeit auf der Grundlage des deutschen Rechts unter Bertick-
sichtigung der europiischen und weltweit geltenden Regelungen, soweit sie im deutschen Recht beach-
tet werden mussen. Rechtliche Sicherheit ist grundlegend fiir die reibungslose Abwicklung des einzel-
nen Rechtsgeschifts, gleichzeitig aber auch eines der Grundprinzipien einer jeden Rechtsordnung. Es
wurde den Umfang der Arbeit allerdings tibersteigen, wenn in die Untersuchung auch Aspekte anderer
Rechtsordnungen einflieBen sollten. In Erginzung mit weiteren Arbeiten auf der Basis anderer Rechts-
kulturen ldsst sich jedoch ein Gesamtbild entwickeln. Ausgehend vom deutschen Rechtsverstindnis
sollen daher Grundtendenzen und Ldsungsansitze vorgestellt werden, um diese - unter Umstinden in

der Entwicklung hin zu einem globalen Recht des Internets® - zur Diskussion zu stellen.
g g

Mit der Frage des im Einzelfall anwendbaren Rechts beschiftigt sich eingehend die einschligige Litera-
tur. Denn den Betroffenen interessiert zunichst, ob er ein ithm zustehendes Recht auch gerichtlich
durchsetzen kann. Die vorliegende Arbeit begniigt sich in diesem Zusammenhang nur mit einer Faust-
regel und verweist ansonsten auf die entsprechende Literatur®: Aufgrund des Schutzgedankens wird
der Streitfall bei Verbrauchervertrigen nach dem Recht des Verbrauchers geklirt, wihrend bei Vertra-
gen zwischen Geschiftsleuten oder Verbrauchern untereinander i.d.R. das Recht des Lieferanten An-

wendung findet.

VI. Ziel der Arbeit

Mechanismen zur Vertrauensgewinnung - damit beschiftigt sich die vorliegende Arbeit.

Wenn sich auch die Rechtswissenschaft einig ist, dass das Internet keinen rechtsfreien Raum®’ darstellt,
so steht doch seine rechtliche Durchdringung noch am Anfang. Daher bewegen sich viele Fille in der
rechtlichen Grauzone.” Noch immer wird das Internet als Spielwiese angesehen, auf der sich der Stir-
kere durchsetzt. Die Einschrinkung dieser Fille durch ein juristisches Bearbeiten des Bodens ist Vor-
aussetzung dafir, die Stellung des Internets als Marktplatz der Zukunft zu festigen. Dazu will die vor-
liegende Arbeit ein Stiick beitragen.

24 Angedeutet bei Rofnagel, MMR 2002, S. 69 £.

2 Dieser Gedanke wird im Kapitel ,,Ergebnisse und Ausblick®, unter 1. weitergefiihrt.

26 Instruktiv Pfegffer, JuS 2004, S. 282 ff. sowie Helnut Riiffmann, ,,Verbraucherschutz im Internet”, K&R 1998, S. 129 ff.
Explizit mit der internationalen Zustindigkeit aufgrund det EuGVVO beschiftigen sich Nina Wernicke/ 1V era Hoppe, Die
neue EUGVVO - Auswirkungen auf die internationale Zustindigkeit bei Internetvertrigen®, MMR 2002, S. 643 ff.

21 L.B. Schwerdtfeger, S. 8; Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.3.

28 Entsprechend negativ fallt eine Analyse diverser Rechtspraktiken bei Online-Shops aus, Merx/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.3.
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1. Kapitel - Gegenstand der Untersuchung

Hatten die ersten GroBrechner noch experimentellen Charakter und konnten nur einfache Befehle aus-
fihren, ergaben sich mit ihrer Weiterentwicklung und geschiftlichen Nutzung mehr und mehr Mog-
lichkeiten, Informationen zu speichern, zu nutzen und zu verarbeiten. Mit der Einfiihrung des ,,Perso-
nal Computer® fiir den privaten Haushalt Mitte der siebziger Jahre haben sich diese Moglichkeiten ex-
ponentiell gesteigert. Die breite Vernetzung der PCs durch das Internet war ein weiterer entscheidender
Schritt fur einen schnellen und unkomplizierten Datenaustausch. Das Volumen des Informationsaus-
tausches hat sich damit sprunghaft erhoht. Die zunehmende Verfeinerung der Netzwerktechnik trigt
ihr Gbriges zur fortlaufenden Entwicklung bei. Das Internet halt die verschiedensten Méglichkeiten der
Informationsbeschaffung bereit, von einfachen Gratisinformationen bis hin zu kostenpflichtigen In-
formationsdiensten fur einen fachkundigen Nutzerkreis. In den meisten Fillen besteht ein Bedarf nach
zeitgemallen und ziigig bereitgestellten Informationen, denn mit fortschreitendem Zeitablauf verlieren
Informationen an Aktualitit und damit an Wert. Durch seine Geschwindigkeit liuft das Internet lang-
sameren Informationsquellen, wie Zeitungen oder Auskunftsdiensten, den Rang ab. Es ist ein neues

Feld wirtschaftlicher Betitigung.'

l. Griinde fiir die Unsicherheit im Internet

Die Skepsis der Nutzer dem neuen Medium gegeniiber ist ein Produkt mehrerer Faktoren. Entspre-
chend stellen sich die Grinde der Unsicherheit beztiglich dem Internet und seiner geschiftlichen Mog-
lichkeiten undifferenziert dar. Aufgabe ist es daher, die unterschiedlichen Faktoren zusammenzutragen
und in sinnvolle Einheiten aufzuteilen, die dann in den folgenden Kapiteln niher betrachtet werden.
Die folgende Zusammenstellung gibt demnach zugleich den Gang der Arbeit wieder. Dies gewihtleistet

eine systematische Aufarbeitung der verschiedenen Problembereiche.

Dabei lassen sich allerdings nicht alle Faktoren berticksichtigen. Haufig spielen in den Motivbindeln
der Nutzer auch Umstinde eine Rolle, die keiner rechtlichen Untersuchung zuginglich sind, wie das
Image der handelnden Akteure oder das Markenimage der Produkte. In dieser Arbeit werden jedoch
nur diejenigen Faktoren behandelt, die mit der Sicherheit von Geschiften und damit verbundener

. . 2
Transaktionen zusammenhingen.

- Im Internet besteht eine Atmosphire der Unverbindlichkeit, sei es beim Abschluss oder der Erfil-
lung von Geschiften, sei es bezliglich der Richtigkeit oder der Vollstindigkeit von Informationen.

Ein Verhalten im Internet scheint nicht unbedingt rechtliche Auswirkungen zu haben. Das Internet

U Vgl. Rauschning, S. 132. Von Kelly wird Kommunikation - der Austausch von Informationen - sogar mit der Wirtschaft
gleichgesetzt, S. 14. In diese Richtung auch Brin, S. 178 ff.: ,,All the world is a digital marketplace®.
In der einschligigen Literatur wird dieses Schlagwort hiufig auch als Misstrauensgrund per se angegeben, vgl. Rigf, TA-

Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.; Merx/ Tandler/ Hahn/ Lubmer, 3.2; Kiietmann/ Kiietmann, S. 20.
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stellt sich als ,,rechtsfreier Raum® dar.” , Rechtsfrei wird in diesem Kontext also ,»folgenlos*

gleichgesetzt.4

Dieser Unverbindlichkeit lieBe sich mit einer Vertrauenshaftung begegnen. Gemill dem Titel dieser
Arbeit

einer allgemeinen Vertrauenshaftung im Internet angestellt. Eine solche Haftung kénnte auch

, »» Vertrauensschutzmechanismen im Internet®, werden daher im zweiten Kapitel Gedanken zu
die Losung fir weitere Misstrauensgriinde darstellen. Denn Vorbehalte haben die Nutzer auch wegen
der Flichtigkeit der Daten, die jederzeit scheinbar willktrlich verindert oder geloscht werden kon-
nen, ohne dass dies erkennbar ist. Dies betrifft mithin die Bestindigkeit von Informationen. Mittels
einer Vertrauenshaftung kénnte der Nutzer u.U. vor der missbriuchlichen Anderung von Daten ge-
schiitzt werden. Die Unverbindlichkeit im Internet rihrt auch von einer generellen Anonymitit her.
,,On the Internet, nobody knows you’re a dog* lautet denn auch ein bekannter Satz unter einer Kari-
katur, die einen Hund beim Internet-Surfen vor dem Computerbildschirm zeigt. Tatsdchlich kann je-
der Nutzer seine ,,Web-Identitit“ nach Belieben indern. Dies fuhrt dazu, dass sich im Internet die
Wenigsten festlegen und fiir ihr Verhalten einstehen wollen. Werden an ein bestimmtes Verhalten
Rechtsfolgen gekniipft, wird dem oft entgegengesetzt, es sei doch alles gar nicht so gemeint gewesen.
Jedoch ist ein Nutzer, der sich im Netz ernsthaft rechtsgeschiftlich binden will, darauf angewiesen,
dass sein Gegentiber nach der gleichen Ma3gabe handelt. Insofern muss untersucht werden, unter

welchen Umstianden nicht auf die Unverbindlichkeit des Netzes verwiesen werden kann.

Wer das Internet als Informationsquelle nutzt, mochte Gewissheit dariiber haben, ob abgerufene
Informationen auch inhaltlich richtig sind, und zwar unabhingig davon, ob sie kostenpflichtig oder
kostenlos zur Verfiigung gestellt werden. Daher missen die damit einhergehenden Rechte - und im
Falle des Abrufs ,,mangelhafter Informationen entstehenden Schadensersatzanspriiche betrachtet
werden. Dementsprechend geht es im dritten Kapitel um den rechtlichen Schutz des Nutzers hin-

sichtlich der Richtigkeit und Vollstindigkeit von Informationen.

Wer das Internet als Handelsplattform nutzt, braucht bestimmte Informationen im Hinblick auf
einen evtl. Vertragsschluss. Dies betrifft zunichst die Identitit des Geschiftspartners, um so einen
Missbrauch virtueller Identititen ausschlieBen zu kénnen. Hierbei kénnten auch technische Beson-
derheiten des Internets eine Erleichterung bringen, wenn z.B. mittels Benutzerregistrierung die Teil-

nehmer zweifelsfrei festgestellt werden koénnen.

Ebenso betrifft es alle weiteren Informationen, die fiir einen Vertragsschluss wichtig sind. Eine vom
Nutzer nicht zu erkennende Anderung von Informationen auf einer Website kann zu Irrtimern und
damit zum Abschluss eines so nicht gewollten Geschiftes fithren. Hinzu kommt das Problem, dass
bestimmte Tatsachen nicht mehr bewiesen werden kénnen, wenn die betreffenden Daten gel6scht
wurden. Zur Sicherung der Bestindigkeit konnte neben der zunichst angedachten Vertrauenshaftung

eine Verpflichtung zur Vorhaltung von bestimmten Mindestinformationen entgegengesetzt werden.

3
4

Vel. nur Schwerdifeger, S. 8; Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.3.
Waldner, S. 40 mwN.
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Auch Orientierungsprobleme sind ein Grund fiir den Nutzer, ein Online-Angebot nicht wahrzu-
nehmen. Wer zu viel Zeit mit der Suche nach dem gewtinschten Produkt verbringt, wird sich schnell
wieder vom E-Commerce abwenden.” Alle in diesem Zusammenhang auftretenden Probleme wet-

den im vierten Kapitel behandelt.

Seinerseits mochte der Nutzer bei der Abgabe von Informationen sichergehen, dass diese den
Empfinger auch erreichen. Dies betrifft im Rahmen rechtsgeschiftlichen Handelns hiufig die Abga-
be von Willenserklarungen. Dabei stellt sich auch die Frage, ob der Nutzer den Zugang einer Wil-

lenserklirung beweisen kann. Das wird im funften Kapitel geklart.

Die Eigenheiten des Internets kénnen durchaus gegensitzliche Vorbehalte auslésen. Verunsichert
die generelle Anonymitit beztiglich der Identitit des Gegentibers, méchten dennoch die wenigsten
ithre Kontaktdaten gerne unmittelbar preisgeben. Zu grof3 ist die Befiirchtung, dass der Nutzer zum
glisernen Menschen werden konnte. Daher sind viele Nutzer besonders empfindlich, was den
Schutz ihrer persénlichen Daten angeht.” Auch bei der Ubertragung koénnen Daten ausgespiht
werden. Wenn es auch mittlerweile technische Moglichkeiten gibt, ungebetenen Zugriff auf den eige-
nen Computer abzuwehren, ist damit noch nicht das Problem der Spuren beseitigt, die der Nutzer
beim Surfen u.U. hinterldsst und die wertvolle Hinweise tiber seine Person liefern kénnen. Wie die
Ubertragungswege gesichert werden konnen, ist nicht nur eine Frage des Rechts, sondern auch eine

Frage der Technik und wird im sechsten Kapitel niher ausgefiihrt.

Wenn auch die Anbieter der Erforderlichkeit eines Qualititsmanagements gewahr wurden, vergessen
sie doch hiufig, dass es sich beim E-Commerce v.a. um eine Technologie handelt, die jedoch nicht
unbedingt immer kundenorientiert eingesetzt wird.” Die Virtualitit und rdumliche Trennung er-
schwert die Finschitzung der Vertrauenswiirdigkeit des Anbieters.” Versdaumnisse bei der Kunden-
orientierung sollen durch eigene Initiativen im Rahmen einer Selbstregulierung aufgeholt werden.
Die Zugrundelegung und Einhaltung von QualititsmaB3stiben dient der Schaffung eines effizienten
elektronischen Handels. Qualititskriterien werden durch neue Ansitze wie beispielsweise Gutesiegel

fiir Online-Shops bewiesen.” Dies ist Thema des siebten Kapitels.

Im achten Kapitel schlieBSlich werden die Ergebnisse der vorangegangenen Problembereiche noch-

mals kurz zusammengefasst und ein Ausblick auf die weitere Entwicklung im Internet gegeben.

Insgesamt zeigt sich, dass die Sicherheit der Geschiftstransaktionen mal3geblich von Verbindlichkeit

und Verlisslichkeit durch transparente Regeln beeinflusst wird." Vor allem bei Verbrauchervertrigen

besteht seitens der Verbraucher-Kunden noch Unsicherheit iiber die rechtlichen Bestimmungen. Dabei

ist es unerheblich, welche Rolle die Information im Rahmen des rechtsgeschiftlichen Handelns spielt,

Puchert, S. 12; Klietmann/ Klietmann, S. 27 und 37.
Puchert, S. 12.

Klietmann/ Schigel, S. 212

Klietmann/ Riemer/ Totz, S. 176.

Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.2.

Hoeren/ Queck/Habn, S. 146.
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ob sich das Geschift mithin im Abruf der Information erschopft oder ob sie als Begleitinformati-

on einem anderen, dartiber hinausgehenden Geschiftszweck dient.

Il. Begrifflichkeiten

rechtliche Si-

cherheit® und ,, Transparenz gefallen. Um sie sachgerecht verwenden zu konnen, ist es wichtig, vorab

Mittlerweile sind im Text schon einige Male die Begriffe ,, Information®, ,,Vertrauen®

> » 3

die genauen Begrifflichkeiten und ihren Zusammenhang zu kliren. Scheint dies auch mufig zu sein,
weil es sich bei diesen Begriffen um keine Fachtermini handelt und sie daher allgemein bekannt sind, ist
es gleichwohl schwierig, solch abstrakte Ausdriicke in umschreibende Worte zu fassen. Dies umso
mehr, wenn es um eine prizise Anwendung im Recht geht und diese Begriffe quasi technisch verwen-

det werden.

Das Internet ist Beziechungstechnologie, ein Medium der Kommunikation." Kommunikation dient
dabei zunichst einmal dem Austausch von Informationen.”” Dieser Austausch muss durch Siche-
rungsmechanismen geschiitzt werden, um so Vertrauen bei den Nutzern zu erzeugen. Schutzmecha-
nismen konnen dabei entweder beim Nutzer selbst oder bei der ausgetauschten Information ansetzen.
Ob sich einer dieser Ansitze alleine durchsetzt oder beide nebeneinander stehen, wird in den folgenden
Kapiteln untersucht. Zu diesem Zweck miissen zunichst die Besonderheiten der Information betrach-

tet werden.

1. Die Information

Als in den 1970-er Jahren erste Uberlegungen zum Gegenstand eines Informationsrechts gemacht wur-
den, versuchte man, die Information als Begriff abzugrenzen. So entstand eine Fille von Definitionen,
die jedoch allesamt die Information in ihrer Gesamtheit nicht zu erfassen vermochten, sondern ledig-
lich verschiedene Situationen des Informationsaustauschs behandelten.” Teilweise wurde Information
auch nur in ihrer Auswirkung beschrieben.'* Mit der Zeit kam die Erkenntnis, dass die Information als
solche juristisch nicht zu definieren sei. ,,Niemand weil3, was Information ist.” Folglich kann auch
niemand benennen, was Information darstellt. Informationen existieren aber trotzdem; sie sind allge-
genwirtig. Versuche, eine Definition méglichst weit zu fassen, miinden in konturlose Begrifflichkeiten.
Daraus folgt auch die Erkenntnis, dass eine umfassende Beschreibung der Information als jede

<16

,Kenntnisbeziehung zu jedem realen und irrealen Gegenstand der Welt“'® nicht weiterfiihrt."”

1 Vgl. nur Kelly, S. 190; Raess, S. 1.

12 Dabher auch die Bezeichnung ,,Informationsiibermittlungssystem® von Rawuschning, S. 129.

13 Beispielhaft sollen hier nur die Bemithungen von Wersig genannt werden, der entsprechend dem Erscheinen der Infor-
mation 16 verschiedene Definitionen zusammenstellte, Wersig S. 28 ff.; vgl. auch die Anm. von Gaig/, DSWR 1978, S. 39
tf. sowie Weck, S. 3 mwN. Klvepfer spricht von den verschiedenen ,,Dimensionen® der Information, § 1, Rn. 53 ff.

14 Information als ,,nationaler Rohstoff*, Pretsch, IBM-Nachrichten 1961, S. 1338.

15 Hoeren, JuS 2002, S. 947.

16 Welp, IuR 1988, S. 445.

17 Hoeren, JuS 2002, 948.
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Immerhin muss es moglich sein, sich diesem Phinomen durch Beschreibung seiner Eigenschaften zu-

mindest anzundhern. Auch wenn die ,,Information® einer Bestimmung nicht zuginglich ist, muss ihr

jedoch - in ihrer Funktion als Rechtsgut18 - der fir die rechtliche Behandlung erforderliche Inhalt gege-

ben werden.

Die blof3e Information an sich ist nicht korperlich. Folglich ist sie nach Wertung des Burgerlichen
Rechts, § 90 BGB, keine Sache."” Sie ist auch kein Recht, da sie niemanden unmittelbar in die Lage
versetzt, von einem anderen etwas verlangen zu konnen oder etwas im Rahmen der objektiven
Rechtsordnung zu verindern. Das BGB ist hingegen auf diese klassische Dichotomie ausgelegt.”’ In-
formation ldsst sich also nicht so einfach in den Kanon der ,,Gegenstinde” im Sinne des BGB ein-

ordnen.

Informationen kénnen von einer Person auf die andere tibertragen werden. Gegeniiber einer Sache
oder einem Recht gibt es jedoch einen wesentlichen Unterschied. Die Information steht nach der
Ubertragung nicht ausschlieBlich dem Erwerber zur Verfiigung, sondern verbleibt gleichzeitig beim
VeriuBerer.”! Denn dieser besal3 die Information und besitzt sie auch nach Weitergabe. Fine Beson-
derheit der Information ist demnach ihre beliebige Reproduzierbarkeit.” Das hat zur Folge, dass sich
nur schlecht AusschlieBlichkeitsrechte an einer Information begriinden lassen.”> Zu untersuchen ist

demnach stets, wem eine Information zugeordnet werden kann.

Anders als bei einer Sache konnen verschiedene Personen an verschiedenen Orten dieselbe Informa-
tion zeitgleich nutzen, ohne sich dabei gegenseitig in der Nutzung der Information, d.h. im Konsum

des Gutes, zu behindern.*

Informationen kénnen wertvoll oder wertlos sein. Der Wert einer Information hingt von drei Fakto-
ren ab. Zum ersten kommt es darauf an, wer die Information besitzt. Eine fachliche Information
nutzt einem Laien weniger als einem Experten, da er diese nicht umsetzen kann. Insofern ist der
Wert der Information vom Hintergrundwissen abhingig.”” Zum zweiten ist entscheidend, wie viele
Menschen diese Information besitzen.”® Fiir die Weitergabe einer raren, u.U. geheimen Information
werden hohere Preise bezahlt als fir einfacher zu erlangende Informationen. Je 6fter eine Informati-
on weitergegeben wird, desto mehr Personen besitzen sie und umso weniger ist sie auch wert. Wenn
schlieBlich jeder sie kennt, ist niemand mehr bereit, dafiir zu zahlen. Durch ihre unbegrenzte Repro-
duzierbarkeit hat die Information also eine Tendenz hin zur Kostenlosigkeit. Zum dritten muss der

Zeitfaktor beachtet werden. Eine Information, die zu spit kommt, nttzt weniger als eine rechtzeitige.

18

20
21
22
23
24
25
26

Dass Information ein Rechtsgut darstellen kann, dariiber besteht Einigkeit, vgl. beispielsweise die nur nebensichliche
Erwihnung bei Kioepfer, § 1, Ra. 55 sowie bei Debatin/ Funiok/Weber, S. 98.

Daher werden - wie auch in den anderen Rechtsordnungen - beziiglich Informationen tiberwiegend nicht die Vorschrif-
ten zur Regelung einer Sache angewandt; Szeber, NJW 1989, S. 2574 f£.

Spindler/ Kighn, CR 2003, S. 82; dhnlich Hoeren, NJW 1998, S. 2849.

Mebrings, NJW 1993, S. 3103.

Sieber, NJW 1989, S. 2577.

Hoeren, JuS 2002, 948.

Mebrings, NJW 1993, S. 3102.

Lauft, S. 73.

Vel. Hoeren, JuS 2002, S. 948.
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Es wird deutlich, dass Informationen ein anderes Gut darstellen als Sachen oder Rechte. Informa-
tionen scheinen nur dann greif- und damit regelbar, wenn sie an einen stofflichen Informationstriger
gebunden sind.”” Die Rechtswissenschaft hat Schwierigkeiten bei der Beurteilung von reinen Informati-
onen und den Fragen ihrer Ubertragung. Dies verstirkt das Erfordernis, den Austausch von Informati-

onen zu regeln. Sicher ist zumindest, dass Informationen weitergegeben werden kénnen.

Beim Erwerb von Informationen stellt sich die Frage nach der Vertragstypisierung, ob Informationen
beispielsweise ein dem Gesetz nach zulissiger Kaufgegenstand sind. Wenn das BGB von Sachen und
Rechten als Kaufgegenstand ausgeht, erscheint es schwierig, hier auch Informationen mit einzubezie-
hen. Tatsichlich hat sich der BGH auch nur in wenigen Fillen fir eine kaufrechtliche Mingelgewahr-
leistung ausgesprochen, die zumindest mittelbar Informationen betraf.”® Daher besteht die Notwendig-
keit, diesbeziigliche Rechtsfragen zu kliren. Denn hiufig werden in diesem Bereich Vorschlige ge-
macht, die schlichtweg unrealistisch, weil undurchfithrbar sind.” Um eine rechtlich korrekte Behand-
lung von Informationen zu gewihrleisten, werden Uberlegungen beziiglich einer eigenen Informations-
rechtsordnung angestellt.”” Nach Vorstellung der Befiirworter soll in Zukunft ein eigenstindiges Infor-
mationsgesetzbuch (InfoGB) entstehen.” Auch wenn diese Uberlegungen auf dem Datenschutzrecht
griinden™ und daher nicht unmittelbar die soeben genannten rechtlichen Fragen behandeln, ist doch

deutlich eine Tendenz hin zur rechtlichen Emanzipierung der Information spiirbar.33

Nach alledem lisst sich jedenfalls feststellen, dass Informationen aufgrund ihres besonderen Charakters
anders als Sachen oder Rechte behandelt werden missen. Daher wird zu prifen sein, inwiefern auf-
grund dieser Besonderheiten bestehende Regelungen differenziert oder Analogien vorgenommen wer-

den mussen.

Exkurs: Das Verhaltnis von Daten zu Informationen

Der Austausch von Informationen zwischen Computern geschieht durch Datenversand auf elektroni-
schem Wege. Dabei werden elektrische Impulse versandt, die sich auf unterster Ebene auf ,,Strom
flieBt* oder ,,Strom flie3t nicht®, auf 1 oder 0 reduzieren lassen. Ob der Zustand 1 oder O besteht, ist
fir den Computer eine Art von Information. Daher stellt sich die Frage, wie sich Daten und Informati-

onen zueinander verhalten. Der Datenbegriff ist in diversen Kontexten gesetzlich definiert worden.

27 Vgl. hierzu die Rspr. zum Stichwort ,,Software als Sache®. Mehr dazu im Kapitel ,,Das Internet als Informationsquelle®,
unter II. 2. a. bb. (1).

2 BGH NJW 1958, 138 ff.: Ein tendenzises Geschichtsbuch wurde als nur eingeschrinkt verwertbar beurteilt. BGH
NJW 1970, 1973 ff.: Ein Medizinbuch war mit besonders vielen Druckfehlern behaftet. Bei beiden Entscheidungen
konnte der BGH jedoch gedanklich insoweit auf die Sacheigenschaft abstellen, als die fehlerhafte Information als
Druckwerk und damit als Sache vorlag.

2 So zum Thema Sperrung und Filterung ausdricklich Schneider, MMR 2004, S. 18.

% Vgl. den Vorschlag von Ingwer Ebsen, ,,Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung®,
DVBL 1997, S. 1039 ff. Natiirlich werden solche Erfordernisse auch bestritten, hier nur Druey, S. 106.

31 Beschluss des 62. Deutschen Juristentages in Bremen 1998, Abteilung Offentliches Recht Nr. 4, DVBI. 1998, S. 1218;
Khoepfer, K&R 1999, S. 241 ff.

%2 Vgl. Kapitel ,,Datenschutzrechtliche Grundlagen®, unter I'V.

3 Vgl. hierzu auch das am 01.01.2006 in Kraft getretene ,,Informationsfreiheitsgesetz des Bundes und der gleichnamige
Aufsatz von Dieter Kugelmann, NJW 2005, S. 3609 - 3613.
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Nach § 202 a Abs. 2 StGB sind Daten ,,elektronisch, magnetisch oder sonst nicht unmittelbar wahrt-
nehmbar gespeichert®. Daten sind nach diesem Verstindnis Informationen, die nicht unmittelbar zu-
ginglich sind. Die Formulierung des Gesetzes legt jedoch nahe, dass insoweit nur der Anwendungsbe-
reich der Norm, nicht jedoch der Datenbegriff als solcher eingeschrinkt werden sollte.” Insofern exis-
tieren auch andere Legaldefinitionen: Nach § 3 Abs. 1 BDSG sind Daten ,,FEinzelangaben tiber person-
liche oder sachliche Verhiltnisse®. Bei einer solchen Definition besteht wiederum die Gefahr der Ufer-
losigkeit. Es entsteht der Verdacht, dass sich Daten und Informationen begrifflich nicht sauber vonein-
ander trennen lassen.” So wird denn auch versucht, sich den Daten - ebenso wie den Informationen -
durch Herausarbeitung ihrer Figenschaften zu nihern.® Eine hilfreiche und insoweit auch akzeptable
Charakterisierung wird durch die DIN 44300 Nr. 19 vorgenommen. Hiernach sind Daten ,,Gebilde aus
Zeichen oder kontinuierliche Funktionen, die aufgrund bekannter oder unterstellter Abmachung In-
formationen darstellen®.”” Dies fithrt zumindest insofern weiter, als deutlich wird, dass Informationen
und Daten fest voneinander abhingen. § 3 Abs. 2 UIG bestitigt dies, wonach (Umwelt-)Informationen
walle in Schrift, Bild oder auf sonstigen Informationstrigern vorliegenden Daten® sind. Entsprechend
fithrt die Kommentierung aus, dass ,,Information [...] jedes gespeicherte Datum* ist.”® Eine Trennung
der beiden Begriffe ist demnach nicht méglich. Daten stellen nichts anderes dar als digitalisierte Infor-
mationen. Bei der Betrachtung von Daten und Informationen missen also gleichermalen deren ent-

sprechende Besonderheiten beriicksichtigt werden.”

2. Das Verhaltnis von Vertrauen und rechtlicher Sicherheit

Auch ,,Vertrauen® ist als Begriff schwer zu fassen. Das liegt daran, dass Vertrauen ein solch weitgrei-
fendes Phinomen ist, dass sich gleich mehrere Wissenschaftsdisziplinen mit ihm beschiftigen. Je nach-
dem, aus welcher Perspektive das Vertrauen betrachtet wird, stehen andere Eigenschaften im Vorder-
grund. Wenn auch im Rahmen dieser Arbeit v.a. rechtswissenschaftliche Aspekte behandelt werden,
geniigt es dennoch nicht, den Begriff rein juristisch zu bestimmen. Denn die Frage des Vertrauens der
Nutzer im Internet ldsst sich nicht nur mit juristischen Ansitzen erfassen. Vertrauen ist hier vielschich-

tiger. Daher ist es wichtig, vorab die Zusammenhinge des Entstehens von Vertrauen zu erldutern.

Wie schwierig es ist, Vertrauen zu erkliren, zeigt sich in den vielen Versuchen, das Phinomen zu um-
schreiben. Vertrauen wird als elementarer Bestandteil des sozialen Lebens” beschrieben. Es zielt auf
Sicherheit im zwischenmenschlichen Umgang41 ab und bezeichnet daher vor allem eine innere Einstel-

lung gegentiber anderen. Gerade weil Vertrauen von der individuellen Einstellung des einzelnen ab-

34 Schinke/ Schrider/ Lenckner, § 202 a, Rn. 3; Welp, TuR 1988, S. 444.

35 Beispielhaft sei hier Rauschning genannt, der die ,,Computer-Kommunikation® als ,, Informationssystem* und Informati-
on als ,,im Bindrcode gespeichert® bezeichnet, S. 129 ff.

36 Vgl. Laft, S. 73, der Daten aufgrund ihrer Eigenschaften als spezielle Informationen ansieht.

37 Miiller/ Pfitzmann/ Dierstein, S. 36.

38 Turianx, §§ 2,3, Rn. 37.

3 Zur begtifflichen Unterscheidung von ,,Computerrecht, , Internetrecht®, ,,I'T-Recht* und ,, Telekommunikationsrecht*
Schuite/ Dreier/ Wiirfel, S. 525 ff.

40 Luhmann, Vertrauen, S. 1; Schwarz, S. 31.

A Schottlaender, S. 19.
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hiingt, ist es eine personlichkeitsspezifische Variable®”, die mithin eine von Person zu Person un-
terschiedliche Intensitit erfahrt. Im Cyberspace ist es ein knappes Gut, das weder gekauft noch herun-
tergeladen werden kann. Denn Vertrauen entsteht nicht unmittelbar. Vielmehr bildet es sich nur lang-
sam, ist u.U. jedoch schnell wieder zerstért.” Das liegt daran, dass Vertrauen eine bestimmte Erwartung
gegeniiber dem anderen beinhaltet.” Was Inhalt und Grund dieser Erwartung ist, ist die Kernfrage, der

in den verschiedenen Wissenschaften nachgegangen wird.

a. Inhalt der Erwartung

Wer einem anderen vertraut, verlisst sich auf ihn.” Denn Vertrauen begriindet die Erwartung, der an-
dere werde sich an das Vereinbarte halten. Andersherum gesagt: Der andere wird mit seinem Verhalten
den Erwartungen des Vertrauenden gerecht.” Daher wird Vertrauen allgemein beschrieben als ,,Erwat-
tung gegentiber einer Person [...], daf} diese sich hinsichtlich eines bewuftgemachten Ereignisses dem
Vertrauenden gegeniiber zumindest nicht opportunistisch**” verhilt. Vertrauen ist hiernach die berech-
tigte Erwartung, dass sich der andere nicht eigenniitzig verhilt. Wer eigenniitzig handelt, handelt zu
seinem eigenen Vorteil. Wieso sollte sich der andere also gerade nicht so verhalten? Dies liegt an der
Interessenabwigung im Verkehr: Wer vertraut, gibt ein Stiick seiner Sphire preis. Vertrauen birgt aus
diesem Grund stets die Gefahr der Verletzlichkeit und beinhaltet damit Konfliktpotenzial. Wer sich auf
einen anderen verlisst, geht automatisch das Risiko eines Vertrauensbruches ein.”® Prignant formuliert

<49

ist Vertrauen ,riskante Vorleistung*”. Vertrauen beinhaltet damit stets die Gefahr einer Fehlentschei-

dung.“:'”

Der Vertrauende ist somit zumindest zum Teil vom anderen abhingig. Dies fiihrt zu einem Gefille
zwischen Vertrauendem und Vertrautem und ist dem gemal3 ein Grund fiir die Herleitung von Verhal-
tensregeln innerhalb der Gesellschaft.”' Auf juristischer Ebene wird der Schutzbediirftigkeit des Ver-
trauenden insoweit Rechnung gezollt, als das Vertrauen von der Rechtsordnung in gewissem Umfang
gesichert wird.” Das ist der Ursprung des gesetzlichen Vertrauensschutzes. Folge dieses gesetzlichen
Schutzes ist es, das an sich so unerzwingbare Naturell des Vertrauens in rechtliche und damit auch ge-

richtlich durchsetzbare Bahnen zu lenken.” Erzwingbar ist dabei allerdings stets nur das, was die Folge

42 Plitner, S. 61.

43 Ploter, S. 117. Vertrauen ist demnach ein sehr , fragiles Gut®, Lihotzky, S. 129 mwN.

4 Schwarg, S. 31 und S. 35 mwN; Eichler, S. 4.

4 Vgl. insoweit die begtiffliche Gleichsetzung bei Ezhler, S. 16; ebenso Wolf/ Larenz, § 2, Rn. 32.

4 Vgl. die Ausfihrungen von Plitner, S. 41.

47 Plitner, S. 36; Eggs, S. 72 f. mwN; Hladjk, DuD 2002, S. 598; dhnlich Grzebiela, S. 97.

48 Schottlaender, S. 31. Eine Risikosituation als Voraussetzung des Vertrauens ist in der soziologischen Literatur weit verbrei-
tet, vgl. Laubmann, Vettrautheit, S. 148; Hartmann/ Offe/ Hartmann, S. 19, wenn auch nicht vollig unumstritten, vgl. Harr-
mann/ Offe/ Lagerspetz, S. 102 ff. (der aber letztlich nur das Risiko als Ausformung det Ethik bezeichnet und daher andets
verortet, S. 112); Hartmann/ Offe/ Endrefs, S. 173.

4 Luhmann, Vertrauen, S. 27. Im Rahmen eines synallagmatischen Vertrages ist diese Idee auch schon in Hobbes’ Leviathan
angeklungen: Erbringt eine Partei ihre Leistung vor der anderen, so muss sie ihr in der Zwischenzeit Vertrauen entge-
genbringen, Kapitel XIV.

50 Plotner, S. 11 mwN; dhnlich Hladjk, DuD 2002, S. 598.

SU [ubmann, Vertrauen, S. 1.

2. Vgl. Eichler, S. 1; Lubmann, Vertrauen, S. 29.

53 Schottlaender, S. 32.
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des Vertrauens darstellt. Das Vertrauen selbst bleibt nur Ausléser des rechtlichen Schutzes, kann aber

niemals selbst gerichtlich erzwungen werden.™

b. Grund der Erwartung

Neben der Frage, was die Erwartung beinhaltet, ist entscheidend, was tiberhaupt der Grund fiir den

Vertrauenden ist, sich auf eine andere Person zu verlassen.

Vertrauen entsteht meist tiber einen langen Zeitraum hinweg und iiber vielfache Vertrauensbeweise.”
Griinde fir die Entstehung von Vertrauen gibt es viele. Neben einfacher menschlicher Zuneigung™
kommen Erfahrungswerte in Betracht. Wer vertrauen Gbt, tut dies aufgrund seiner Erfahrung, die er im
Umgang mit dem anderen gesammelt hat. Allgemein sucht der Vertrauende objektive Anhaltspunkte
dafiir, ob sein Vertrauen gerechtfertigt ist oder nicht.”” Dafiir braucht er allerdings bereits vorher In-
formationen, auch wenn diese noch nicht vollstindig oder zuverlissig sind. Beim Vertrauensakt werden
diese Informationen ,,iiberzogen*”. Insofern entsteht Vertrauen in einem Zustand, der sich zwischen
umfassender und Nicht-Informiertheit seitens des Vertrauenden bewegt.” Daher ist Ziel des Vertrau-

ens stets das Erreichen eines hohen Informationsstandes.®’

Dabei konnen verschiedene Faktoren fiir das erforderliche Mindestmal3 an Informationen sorgen. Zu-
nichst kann das System selbst, in dem es zum Vertrauen kommit, seine Entstehung veranlassen.”’ Dies
geschieht durch die Kontrolle, die das System austibt, m.a.W. im Rahmen des Rechts durch rechtliche
Sicherheit.” Auch im wirtschaftlichen Bereich wird aus dem Blickwinkel des Qualitdtsmanagements auf
die rechtliche Sicherheit als unabdingbare Voraussetzung fiir Vertrauen verwiesen.”” Die Behebung
mangelnder rechtlicher Sicherheit ist daher ein Ansatzpunkt zur Schaffung kiuferzentrierter Systeme.
Grund hierfiir ist die Umwandlung des klassischen Verkiufermarktes in einen Kiufermarkt® aufgrund
des generellen Ubersteigens der Nachfrage durch das Angebot”. Doch nicht nur dem Kunden kommt
rechtliche Sicherheit bei der Geschiftstransaktion zugute, auch der Anbieter profitiert hiervon. Neben
der gewonnenen Planungssicherheit bewirkt sie eine Reduzierung der Kosten durch die Erleichterung

der Auftragsabwicklung.

> So wird der Rechtsschutz nicht ausgelost mit der Argumentation, jemand sei vom anderen dazu gezwungen worden, ihm
gegeniiber Vertrauen auszutiben.

55 Kelly, S. 184.

% Dieser Vertrauensgrund mag fir die Psychologie interessant sein, spielt in rechtlicher Hinsicht jedoch keine Rolle und
soll daher auller Betracht bleiben.

5T Lubmann, Vertrauen, S. 40.

58 Lubhmann, Vertrauen, S. 40.

59 Lubhmann, Vertrauen, S. 47. Ahnlich Hladjk, DuD 2002, S. 597 f.

60 Tinnefeld/ S chuster, DuD 2005, S. 78.

o1 [ ubmann, Vertrauen, S. 112.

02 Nach Luhmann ist Vertrauen darauf angewiesen, dass die Risikoneigung unter Kontrolle gehalten und damit die Enttdu-
schungsquote nicht zu grof3 wird, Vertrauen, S. 118.

03 Merxc/ Tandler/ Hahn/ Lubmer, 3.2.

64 Backhaus, S. 1.

5 Vel. Nieschlag/ Dichtl/ Hirschgen, Marketing, S. 8.
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Daneben stellt die Reputation des anderen einen weiteren relevanten vertrauensbildenden Faktor
dar. Reputation ergibt sich aus der Summe der Einzelerwartungen von Vertrauenswiirdigkeit und
Kompetenz.” Dabei ist es grundsitzlich unerheblich, ob Quelle der Reputation der andere selbst oder
ein Dritter ist. Wenn die Reputation durch den anderen gedullert wird, ist ein Mindestmal3 von Offen-
heit und Kommunikationsbereitschaft notwendig.”” SolchermalBen verbreitete Informationen miissen
dabeti fiir die Vertrauensbildung geeignet sein. Beispielsweise kommt es fur die vertrauenskonstituieren-
de Wirkung eines Verhaltens des anderen darauf an, ob es freiwillig erbracht oder durch besondere
duBere Umstinde ausgelést wurde.” Ist Quelle der Reputation dagegen ein Dritter, so z.B. bei Internet-
Giitesiegeln”, bedarf es einer entsprechenden Reputation des Dritten, d.h. die Attestierungs-Instanz

" Dem Nutzer kann nicht faktisch verordnet werden, wem er zu

muss selbst vertrauenswiirdig sein
vertrauen hat. Vielmehr bedarf es einer Vertrauenswurdigkeits-Kette. Grund der vertrauensbildenden
Eigenschaft der Reputation ist der potenzielle Schaden des anderen durch den Verlust seiner Reputati-

on - je groBer der mogliche Schaden, desto gréBer ist seine Glaubwiirdigkeit.

Ahnlich der Reputation durch den anderen stellt sich die bereits gewonnene persénliche Erfahrung des
Vertrauenden mit dem anderen dar. Quelle der Reputation ist in diesem Fall quasi der Vertrauende
selbst. Wer vertraut, projiziert seine positiven Erfahrungen in die Zukunft. Vertrauen kann demnach
auch aufgrund der ,,Extrapolation von Erfahrungen*’ entstehen. Die Erfahrungen der Vergangenheit

stellen die Basis fiir die zukiinftigen Erwartungen gegeniiber dem anderen dar.

So lassen sich zwei relevante Faktoren fur die Bildung der Erwartung - und damit des Vertrauens - her-
ausarbeiten: rechtliche Sicherheit und die Kommunikation von vertrauensbegriindenden Informatio-
nen. Diese beiden Faktoren werden denn auch in den nichsten Kapiteln wiederholt Ausgangspunkt der

Uberlegungen zur Erzeugung des Vertrauens(schutzes) im Internet sein.

3. Der Hintergrund des Transparenzprinzips und dessen Auswirkungen im Internet

Im Zusammenhang mit der Weitergabe von Informationen kommt es grundlegend auf deren Gestal-
tung an. Ob der Empfinger eine ihm Ubermittelte Information tatsichlich bewusst zur Kenntnis
nimmt, hangt davon ab, wie sich diese Information ihm - im wahrsten Sinne des Wortes - prisentiert.
Schlagwort hierfiir ist die ,,Transparenz® der Information. Dabei ist es unerheblich, ob sich das Gebot
zur Transparenz auf die einzelne Information oder auf ein Informationsbiindel, wie eine gesamte Web-

site, bezieht.”

66 Plitner, S. 43.

7 Plitner, S. 68. Dies klingt auch an bei Lihotzky, S. 98.

8 Plitner, S. 73. Ein Beispiel fiir ein solches erzwungenes Verhalten ist die Erbringung von Zusatzleistungen an den Kun-
den, die allerdings gerichtlich erstritten wurden. Die an sich vertrauenskonstituierende Information der Erbringung von
Zusatzleistungen verliert damit an ,,Wert*.

0 Zu diesen Qualitits-Zertifikaten vgl. das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

0 Am Beispiel von TCG - vgl. dazu das Kapitel ,Datenschutzrechtliche Grundlagen® unter IV. 3. - Dix/Pfitzner,
DuD 2003, S. 562.

" Latzer/ Schmitz, S. 120 mwN.

72 Plotner, S. 47 mwN; vgl. auch Libotzky, S. 128.

73 Vgl. Puchert, S. 12, wonach Orientierungsprobleme auf einer Website den Nutzer abschrecken.
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Das Transparenzgebot in seinem heute verstandenen Sinne - Klarheit und Verstindlichkeit einer In-
formation - wurde durch zwei BGH-Urteile im Jahr 1989 begriindet.”* Der BGH entschied in diesem
Zusammenhang, dass eine AGB-Klausel auch dann unwirksam sein kann, wenn sie zwar inhaltlich den
gesetzlichen Vorgaben entspricht, aber fir den Vertragspartner uniibersichtlich gestaltet ist. Zuvor war
der Transparenzgedanke zwar schon im Rahmen von Billigkeitserwagungen erortert worden, wurde
jedoch noch nicht als allgemeines Prinzip verstanden.” Nicht allgemein gesetzlich normiert, wurde das
Transparenzgebot vom BGH in Erginzung zum damaligen §9 AGBG, jetzt § 307 Abs.18S.1,
Abs. 2 BGB entwickelt.”” Grundaussage des Transparenzgebotes war und ist es, dass die Rechte und
Pflichten des Vertragspartners moglichst klar und durchschaubar dargestellt werden sollen bzw. umge-
kehrt, dass sie nicht durch eine unklare oder schwer verstindliche Darstellung verschleiert werden sol-
len.”” Das Gebot zur Transparenz soll denjenigen, der eine Information weitergibt, nach Ansicht des
BGH allerdings nicht tber alle Malen vereinnahmen. Vielmehr gentigt es, wenn es moglich und zu-
mutbar ist, eine fiir den Durchschnittskunden verstindliche Darstellung zu gewihrleisten.” Problema-
tisch ist in diesem Zusammenhang das Leitbild, das der Gesetzgeber insbesondere vom Verbraucher-
Kunden hat. Dies betrifft vor allem die grafische Gestaltung eines Online-Shops und damit Fragen im
Zusammenhang mit der Erfillung von Informationspflichten mittels Links, der Zumutbarkeit des
Scrollens etc. So erfolgt eine Unterrichtung allgemein dann nicht ,klar und verstindlich®, wenn sie in
kleiner Schrift an versteckter Stelle erscheint und der Kunde keine Veranlassung hat, nach weiteren
Angaben zu suchen, weil er annimmit, die vollstindigen Informationen bereits erhalten zu haben.” Auf

diesbeztgliche Einzelfragen wird in den folgenden Kapiteln einzugehen sein.

Ebenfalls Bestandteil des Transparenzgebotes ist die Verpflichtung, Aussagen méglichst bestimmt zu
gestalten.” Hinter all dem steckt der Hauptzweck des Transparenzgebotes, wonach der Vertragspartner
den Sinn und die Tragweite einer Regelung durchschauen und bewerten kénnen muss.” Die Transpa-
renz erfordert vor diesem Irrefithrungsverbot auch eine Vollstindigkeit der Aussage.”” Eine Intranspa-
renz kann vom Informationsgeber u.U. durch mundliche oder schriftliche ,,Nachleistung® ausgerdaumt

3
werden.”

Aufgrund der Vielgestaltigkeit des Inhalts des Transparenzgebotes und der damit verbundenen Unsi-
cherheit {iber dessen konkrete Reichweite und Umsetzung wurde in der Literatur Kritik getibt.** Die

Situation anderte sich zumindest teilweise dadurch, dass in der , Richtlinie 93/13/EWG tber miss-

74 BGH NJW 89, 222 und 530.

75 Zur Entwicklung des Transparenzgebots sehr ausfihtlich Krezenbauns, 31 ff.

76 BGH, NJW 89, 222 und 530. Hierzu Kreienbaum, S. 229 ff. Kritisch zur dogmatischen Einordnung Hansen, WM 1990,
S. 1522 ft; Koller, ,,Das Transparenzgebot als Kontrollmal3stab Allgemeiner Geschiftsbedingungen®, IS Steindorff,
S. 667 ff.; Pflug, ,,ABG und Transparenzgebot™, AG 1992, 1 ff.; weiterhin BGH, BB 1988, 2410 [2412]; NJW 1990, 2383;
BB 1996, 1402 [1404].

77 BGHZ 106, 42 [49]. Vgl. auch Hansen, WM 1990, S. 1522 mwN.

78 BGH, BB 1990, 1656 [1657]; Thamm/ Pilger, § 9 AGBG, Rn. 13; Kreienbaum, S. 263 ff.

79 Schmittmann, K&R 2004, S. 364.

80 Thamm/ Piger, § 9 AGBG, Ra. 13.

81 BGH BB 1988, 2410 [2412]; BB 1990, 1656 [1657]; BB 1994, 885 [888]. Ahnlich BGHZ 106, 259 [264].

82 BGH BB 1985, 694 [694].

8 BGH BB 1995, 1503 [1504].

84 Tanpirzg spricht vom ,,wenig transparenten Charakter des Transparenzgebots®, EWiR 1990, S. 1043.
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briuchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen® der Transparenzgedanke aufgegriffen wurde.*”” Die
Richtlinie wurde im Jahre 1996 von Deutschland umgesetzt, womit das AGBG die stirkste Verinde-
rung seit seiner Entstehung erfahren hat.** Jedoch blieb das Transparenzgebot der Richtlinie inhaltlich
hinter den Anforderungen des deutschen Rechts zuriick.®”” Mit der Schuldrechtsreform hat das Transpa-
renzprinzip Eingang ins BGB gefunden. §312 ¢ Abs. 1S.1 BGB und § 312 e Abs. 1S.1Nr. 2 BGB
verweisen darauf, dass die erforderlichen Informationen ,klar und verstindlich® mitgeteilt werden miis-
sen und greifen damit die Formulierung des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB auf. Die Normen haben im Trans-
parenzgebot die gleichen Wurzeln.* Insofern liegt es auch nahe, die Aussagen beziiglich des Transpa-
renzgebotes im Rahmen des AGB-Rechts auf den des Fernabsatzrechts und des elektronischen Ge-

schiftsverkehrs zu tibertragen.

Transparenz ist nicht nur eine rechtliche Pflicht, sondern auch ein wirtschaftlicher Faktor zur Gewin-
nung des Kundenvertrauens. Obwohl der Nutzer beim Surfen bewusst den Cyberspace als Informati-
onsmedium gewihlt hat, besteht in der virtuellen Welt das Problem des mangelnden ,,haptischen Ein-
gangskanals®. Dieses Problem betrifft die Wahrnehmungspsychologie: Der Mensch will etwas in der

. Q
Hand haben, anfassen, be-,,greifen*®

. Die blo3e Bildschirmanzeige befriedigt sein Bediirfnis der Wahr-
nehmung nicht vollstindig. Diesem Manko lisst sich entgegenwirken, wenn Informationen besonders
tbersichtlich prisentiert und Geschiftsabliufe besonders nachvollziehbar gestaltet werden. Die
Schnittstellentechnologie sollte in ihrer Bedienung also bereits aus diesen Griinden klar und einfach

gestaltet sein.

lll. Die Besonderheiten des Internets in Bezug auf die verschiedenen Vertrauens-
schutzmechanismen

Bei der Suche nach Vertrauensmechanismen im Internet miissen vor allem dessen strukturelle Mog-
lichkeiten berticksichtigt werden. Technische Vorrichtungen kénnen mit herkdmmlichen Ansitzen
verkniipft und so die Sicherheit fiir den Nutzer vergréflert werden. Mit solch technischen Moglichkei-
ten” lisst sich z.B. sicherstellen, dass die Akteure authentifiziert und damit Handlungen - mit deren
Folgen - zugerechnet werden koénnen. So kann der Nutzerkreis durch eine Registrierungskontrolle ein-
geschrinkt und die Identifizierung sichergestellt werden. Oder Daten werden bei ihrer Ubertragung

durch Verschlisselungsprogramme geschiitzt.

Dabei soll zugunsten der Praxisnihe darauf geachtet werden, ob sich solche Vorrichtungen auch tat-
siachlich durchsetzen lassen oder nur theoretische Méglichkeiten sind. So werden von den Juristen teil-

weise Losungsvorschlige entwickelt, die an der informationstechnischen Realitit vorbeigehen.” Das ist

85 Art. 4 Abs. 2 und 5 der Richtlinie bestimmen, dass schriftlich niedergelegte Klauseln ,,klar und verstindlich® abgefasst
sein mussen.

86 Thamm/ Pilger, Einl., S. 41; ausfuhtliche Darstellung bei Heinrichs, FS Trinkner, S. 168 ff.

87 Heinrichs, FS Trinkner, S. 173 f.; Kreienbaum, S. 311.

88 Vgl. Mankowski, CR 2001, 770; Roth, JZ 2000, 1016.

89 Puchert, S. 14.

%0 Eggs nennt sie ,,harte Sicherheitsmechanismen®, S. 69.

O Schneider, MMR 2004, S. 18.
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nicht nur drgerlich, sondern fir die Anbieter steigt dadurch die Rechtsunsicherheit betrichtlich. Daher
ist im Zusammenspiel von Rechtswissenschaft und Technik eine gewisse Grundkenntnis der Struktur
und der Funktionsweise des Internets erfordetlich. Im Rahmen der verschiedenen Problembereiche
wird dann auf die jeweiligen technischen Méglichkeiten zuriickzukommen sein. Daher werden nun die
Prinzipien des Internets und die Méglichkeiten seiner Anwendung niher betrachtet. Um die techni-
schen Vorginge nicht unnétig zu verkomplizieren, werden zugunsten der Verstindlichkeit die Abldufe
teilweise vereinfacht dargestellt. Fir eine detailliertere Erklirung sei an geeigneter Stelle auf die entspre-

: . 92
chende Fachliteratur verwiesen.

1. Das Grundprinzip des Internets

Das Internet wurde entwickelt als ein Datentibermittlungsnetz, bei dem Technologie und Infrastruktur
besonders gut fiir die darauf aufsetzende Rechnerkommunikation geeignet sind.” Die Verantwortung
fir die Dateniibertragung liegt bei den beiden Endpunkten der Kommunikation, Sender und Empfin-
ger. Der Grundgedanke eines solchen verteilten Systems ist die Ausfihrung von Teilaufgaben auf meh-

reren unabhingigen Rechnern.

Das Internet funktioniert nach dem Client-Server-Prinzip. Das ist ein Mechanismus, mit dem Informa-
tionen und Daten zwischen zwei Kommunikationspartnern, Client und Server, ausgetauscht werden
konnen. Der Client richtet die anwendungsspezifischen Anforderungen an den Server. Dieser nimmt
die Anfrage entgegen, bearbeitet sie und liefert dann ein Ergebnis an den Client zuriick. Der Client

nimmt die zurtickgelieferten Ergebnisse entgegen und bereitet sie ggf. weiter auf.

Die Begriffe Client und Server sind im Hardware- und im Softwarebereich gleichermallen gebrauchlich.
Ein Client ist i.d.R. ein normaler PC mit Internetzugang. Ein Server ist ein Computer, der entsprechend
seines Einsatzzwecks, nimlich Clientanfragen zu bearbeiten, mit besonderen Leistungsmerkmalen aus-
gestattet ist. So haben Server-Rechner besonders grofle Arbeitsspeicher, spezielle Betriebssysteme, Not-
stromversorgung, Klimatisierung usw. Da sich mittlerweile auch normale PCs durch eine hohe Perfor-
mance auszeichnen, kénnen auch sie generell als Server verwendet werden. Prinzipiell kann jeder Rech-

ner gleichzeitig als Client und Server betrieben werden.

2. Was passiert bei der Datentuibertragung?

Das Internet ist ein typischer Vertreter der sog. Maschen-Topologie. Das bedeutet, dass jeder Netzteil-
nehmer mit jedem anderen Netzteilnehmer verbunden sein kann. Das muss nicht ein direktes Kabel

zwischen den beiden Rechnern sein, sondern kann tiber viele Zwischenstationen gehen. Ein Rechner ist

%2 Eine erste Einfihrung gewihren Federrath/ Pfitzmann in Moritz/ Dreier, Teil A, Rn. 1 ff. sowie Bomer, S. 24 ff.; Kibler,
Rn. 8 ff.; Hoeren/ Queck/Roessler, S. 1 £f; Birner, S. 24; Corsten, S. 2 ff. Zur vertieften Darstellung der Funktionsweise von
Netzwerken sei auf die Bicher von O/brich (im Literaturverzeichnis) und Douglas E. Comer, Computernetzwerke und In-
ternets, 3. Aufl.,, Miinchen 2002 (orig.: Computernetworks and internets, 3. ed., New York 2001) verwiesen.

93 Schneider, MMR 2004, S. 20. Eine ausfihtliche Darstellung zur Geschichte des Internets findet sich bei Gérzy-Sparwasser,
Kap. 1. Kurze geschichtliche Abrisse finden sich bei Barner, S. 23 £f.; Waldner, S. 23 tf.; Neumann, S. 5 tf.; Corsten, S. 2 ff.;
Weck, S. 94 ff.
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somit Giber mehrere Verbindungswege erreichbar. Der Vorteil einer solchen Topologie ist die Aus-
fallsicherheit des Netzes. Wenn eine Verbindung zwischen zwei Netzteilnehmern - etwa wegen einer
Beschidigung eines Kabels - unterbrochen ist, kann eine neue Verbindung auf anderem Wege aufge-
baut werden. Innerhalb des ISO/OSI-Schichtenmodells, welches den gesamten Datentibertragungs-
prozess hardware-unabhingig in sieben Schichten hierarchisch darstellt, sind Protokolle dafiir zustin-
dig, den Datenstrom in einzelne Pakete zu zerlegen, die dann einzeln tber verschiedene Wege - je nach
Auslastung und Schnelligkeit der einzelnen Verbindungen - vom Sender zum Empfinger gelangen.
Einerseits kénnen zwar alle Stationen zu jeder Zeit Daten versenden, andererseits kann aber immer nur
jeweils ein Datenpaket Gber die Leitung Gbertragen werden. Eine tibergeordnete Synchronisation, die
die Sendeablidufe koordiniert, ist nicht vorhanden. Daher miissen in den Stationen selbst allgemeingtlti-
ge feste Regelungen getroffen werden, um ein wildes Durcheinandersenden bestméglich zu vermeiden
und eine geordnete Kommunikation zu gewihrleisten. Dies wird durch die Festlegung bestimmter kon-

stanter Ubertragungs- und Zeitparameter erreicht.

Die Datensitze werden zu ihrer Versendung in sog. Frames eingekleidet, so dass sie als abgeschlosse-
nes Paket identifizierbar sind. Um den Netzteilnehmern die fir die Steuerung der Pakete notwendigen
Informationen zu geben, wird in jedem Frame dem eigentlichen Datenblock ein Header vorangestellt.
Dieser enthilt nicht nur Absender- und Zieladresse, sondern auch Steuerungs- und Kontrollfelder, mit

denen das Datenpaket gesteuert werden kann und gepriift wird, ob es schadhaft ist oder nicht.

3. Die notige Hardware

Damit ein Rechner an einem Netz partizipieren kann, muss er genau definierte netzspezifische Parame-
ter erfillen. Neben der physikalischen Anbindung muss jeder Rechner eine grundsitzliche Information
aufweisen, ohne die kein Netz funktionieren wiirde — die Hardwareadresse, auch ,,Media Access
Control-Adresse” (MAC-Adresse) genannt. Diese ist in die Netzwerkkarte fest eingebrannt. Sie weist
einen Netzteilnehmer weltweit absolut unverwechselbar aus. Er kann daran im Netz stets eindeutig
identifiziert werden. Dies ist notwendig, um den jeweiligen Rechner als Sender oder Adressaten isolie-
ren zu kénnen, damit die Datenpakete auch dort ankommen, wo sie es sollen. Das Internet ist eine
Verkniipfung vieler einzelner Netzwerke. Die Verbindungsgerite zwischen den einzelnen Netzwerken
sind die sog. Router. Ein Router ist dafiir zustindig, mal3geblich den Weg der Paketweitetleitung zu
bestimmen. Dazu hilt er Listen mit Netzadressen und Verbindungen zu anderen Routern vor, anhand
derer er aktuell entscheidet, wohin das anliegende Paket weitergeleitet werden soll. Dabei stehen meist
mehrere Méglichkeiten offen, die es dem Router erméglichen, auf unterschiedliche Situationen reagie-
ren zu konnen und kurzerhand eine Alternativroute auszuwihlen. Dies geschieht beispielsweise dann,

wenn Verbindungen unterbrochen oder iiberlastet sind.
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4. Die Funktion der Protokolle

Damit sich die verschiedenen Rechner im Netz gegenseitig verstehen, ist ein einheitliches Protokoll
notwendig. Das auch heute noch giltige TCP/IP (Transfer bzw. Transmission Control Proto-
col/Internet Protocol) wurde aus einem Vorgingerprotokoll entwickelt und 1983 eingefiihrt. Protokol-
le regeln den Verbindungsaufbau und den Informationsaustausch und bilden damit die gemeinsame
Basis zur Kommunikation. Auf den verschiedenen Schichten des ISO/OSI-Referenzmodells, die die
Daten durchlaufen mussen, sind mitunter verschiedene Protokolle beteiligt. Wenn es auch neben
TCP/IP noch andere Protokolle zur Netzwerkkommunikation gibt, so hat sich dennoch TCP/IP als
Standard fiir das Internet durchgesetzt. Auch wenn diese beiden Protokolle meist zusammen genannt

werden, handelt es sich doch um unterschiedliche und eigenstindige Softwarekomponenten.

a. Das Transfer Control Protocol (TCP)

Dieses Protokoll ist kein eigenstindiges Softwareprodukt, sondern integraler Bestandteil des Betriebs-
systems eines Rechners. TCP hat mehrere Aufgaben, die sich zusammenfassend wohl am besten als
Kommunikationsiiberwachung beschreiben lassen. Das Protokoll kiimmert sich um die Bereitstellung
eines bidirektionalen Datentransfers, d.h. zum Rechner hin und von ihm weg. Nicht zustellbare oder
beschidigte Datenpakete werden erkannt und erneut gesendet (retransmission). Der Sender erhilt
durch TCP fortlaufend Kenntnis Gber die aktuelle Empfangskapazitit des Empfingers und steuert ent-
sprechend seine Sendemenge. Mehrere Anwendungen und Dienste eines Systems kénnen unabhingig
voneinander gleichzeitig TCP-Verbindungen aufbauen und dariiber Daten transferieren (multiplexing).
Dabei kann jede Anwendung fir ihre zu versendenden Daten Priorititen und Sicherheitsmaf3nahmen

festlegen.

b. Das Internet Protocol (IP)

Dieses Protokoll gewihrleistet die Verbindung beliebiger Rechner und eine weltweit eindeutige logische
Adressierung. Damit sind die Voraussetzungen fiir ein Versenden von Datenpaketen tber die Grenzen
eines lokalen Netzwerkes™ hinaus gegeben. Mit Hilfe des IP-Protokolls werden netzwerkfihigen Geri-
ten sog. IP-Adressen zugewiesen. Sie mussen innerhalb des Netzes absolut eindeutig sein, da es bei der
Kommunikation andernfalls zu erheblichen Konflikten kommt. Bei den IP-Adressen handelt es sich
um logische Adressen, deren Geltungsbereich im ISO/OSI-Modell ausschlieBlich auf die unterste
Schicht, die Netzwerkschicht, beschrinkt ist. Die Protokolle in den anderen Schichten arbeiten mit der
MAC-Adresse. Die IP-Adresse wird von der zentralen Vergabestelle InterNIC vergeben. Sie kann ei-
nem Rechner statisch oder dynamisch zugewiesen werden. Im ersten Fall behilt der Rechner die IP-
Adresse dauerhaft. Im zweiten Fall wird die IP-Adresse mit jeder neuen Einwahl vergeben und nach

dem Ausloggen, d.h. nach dem Verlassen des Internets, wieder freigegeben.

9 Local Area Network® bzw. LAN. Dies bezeichnet ein abgeschlossenes Netzwetk in einem begrenzten raumlichen
Umfang, z.B. das Netzwerk in einem Unternehmen.
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IP-Adressen werden als Integerwert bestimmter Breite - je nach Version 32-Bit oder 128-Bit -
dargestellt. Der Nachteil ist, dass sich kaum jemand eine bloBe Zahlenfolge als Adresse merken kann.
AuBlerdem lassen sich aus den IP-Adressen keinerlei geographische Information entnehmen. Man sieht
einer Zieladresse nicht an, ob sie in Australien oder in Deutschland lokalisiert ist, auller man kennt zu-
fillig die gewihlten Zahlen. Daher wird mit dem DNS, dem Domain Names System, ein Dienst ange-
boten, der es ermoglicht, jedem Netzwerkobjekt verstindliche Eigennamen zu geben. Dabei gibt es
einige Varianten. Ein Netzobjekt mit einer IP-Adresse kann mehrere Funktionen haben und daher auch
mehrere Namen, die auf diese Funktionen hinweisen. Genauso kann ein Objekt, z.B. ein Router, viele

IP-Adressen haben, aber nur einen Namen. Die Domainnamen werden von ICANN®, einer nicht

>
kommerziellen Organisation, nach allgemeingiltigen Konventionen verwaltet. Hieraus erklirt sich die
Namensbezeichnung, wenn man einen Rechner im Internet ansprechen will, z.B. www.jura.uni-
freiburg.de. Da die Rechner mit den Namen selbst nichts anfangen kénnen, miissen diese intern jedes
Mal wieder in IP-Adressen umgesetzt werden. Dieser Vorgang wird Namensauflosung (name resolving)
genannt. Zustindig dafir sind Programme, die auf speziellen ,,Nameservern® stindig im Hintergrund
mitlaufen und die Namen in die entsprechenden IP-Adressen ubersetzen. Insofern ist ein Rechner also

sowohl an seiner IP-Adresse als auch an seinem Domainnamen zu identifizieren.

Zur Versendung der Datenpakete arbeitet IP verbindungslos, d.h. es besteht wihrend des Datenaustau-
sches zwischen Sender und Empfinger keine dedizierte Verbindung. Die einzelnen Datenpakete kon-
nen auf vollig unterschiedlichen Wegen zum Empfinger gelangen. Daher ist der genaue Weg der ein-
zelnen Pakete und die Reihenfolge ihres Eintreffens beim Empfinger nicht vorhersehbar. Die Router
treffen spontan die Entscheidung, welchen Weg sie einem Datenpaket zuweisen und kommen damit
der Forderung nach einer moglichst ausfallsicheren Dateniibertragung nach. Das IP-Protokoll kennt
selbst keinen Mechanismus, der sicherstellt, dass der Empfinger tiberhaupt erreichbar ist oder dass alle
Datenpakete vollstindig und unverindert zugestellt werden konnten. Das ist u.a. die Aufgabe von TCP,
das die einzelnen Pakete kennzeichnet, um sie spiter wieder korrekt zusammensetzen zu kénnen. Die
Datensicherheit muss daneben von anderen Anwendungen gewihrleistet werden. Hierauf wird in den

folgenden Kapiteln zurtickzukommen sein.

5. Administration

Obwohl bereits verschiedene Organisationen angesprochen wurden, die einen bestimmten Teil des
Internets beaufsichtigen, existiert keine tbergeordnete Organisation, die das Verhalten der Nutzer im
Internet generell kontrolliert. Allerdings gibt es allgemein anerkannte Arbeitskreise, die ihre Mitglieder
aus dem Kreis der Nutzer rekrutieren.” Die Entscheidungen dieser Versammlungen werden von der
Internetgemeinschaft als verbindlich akzeptiert. Das héchste Gremium im Internet ist das Internet Ar-
chitecture Board.”" Es iiberwacht Entscheidungen tiber Standards und Adressvergabe und lisst diese

Entscheidungen bekannt geben. Technische und betriebliche Probleme werden zuvor in der Internet

% Internet Corporation for Assigned Names and Numbers, im Internet unter <www.icann.org>.
% Vgl. Weck, S. 96.

o7 Im Internet unter <www.iab.org>.
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Engineering Task Force™ behandelt, deren Treffen jedem zuginglich sind. Hier werden Standards ent-
wickelt und dokumentiert. Die Verwaltung der Namens- und Adressriume wird durch die schon ange-
sprochene ICANN geregelt. Ausfithrende Institutionen sind hierbei sogenannte NICs (Network In-
formation Centers) und NOCs (Network Operation Centers), die auf weltweiter, kontinentaler, natio-
naler und regionaler Ebene arbeiten. Die Aufgabe eines NICs ist die Vergabe und Koordination von
eindeutigen Adressen und Namen im Internet.” Ein NOC kiimmert sich um den Betrieb des Netzes.
Dazu gehoren die Konfiguration der Netzkomponenten (i.d.R. Router), die Behebung von Netzfehlern

und die Beratung und Koordination der Netzteilnehmer.

6. Anwendungen im Internet

Das World-Wide-Web (www) ist die wohl populirste Anwendung im Internet. Aus diesem Grund wird

das www oft falschlicherweise mit dem Internet gleichgesetzt.m

Es basiert auf einer Technologie na-
mens Hypertext und ermdglicht so auf einfache Art und Weise die Recherche nach der gewiinschten
Information. Im Hypertext wird die Information so prisentiert, dass bestimmte (Schliissel)-Worter
eines Textes durch Mausklick zu weiterer Information expandiert werden kénnen. Das www ist der
Versuch, die gesamte Information im Internet logisch zu verkniipfen und tber ein einziges Benutzerin-
terface zuginglich zu machen. Dazu existieren verschiedene Programme, sog. ,,Browser®, die das www
verfigbar machen. Bei der Internetrecherche begegnet man unter Umstidnden recht unterschiedlichen
Quellen und Dateiformaten, z.B. FTP, News, Telnet, Audio, Video usw. www ist jedoch sehr flexibel
und kann daher einen FTP-Server, einen Telnet-Zugang, einen News-Reader oder anderes komfortabel
prisentieren, so dass es fir viele Nutzer nur noch dieses einzige Tool gibt, um im Internet zu recher-
chieren. Ein weiteres Merkmal des www ist die Schreiboption. Damit ist es beispielsweise méoglich, Be-
stellscheine von Online-Shops auszufillen. Virtuelle E-Shopping-Systeme basieren zumeist auf der
www-Technologie. Dem Kunden werden auf einer Hompage in Katalogform Waren angeboten, wobei
die Artikelsuche oftmals durch eine Suchfunktion vereinfacht wird. Ein Online-Shop besteht aus einem

Webadapter, einem Application-Server und verschiedenen Datenbanken.'”"

Der Webadapter ist der
sichtbare Teil des Systems und damit vergleichbar mit der ,,Ladentheke®. Alle Katalogdaten sowie
Kunden-, Transaktions- und weiteren Daten sind in besonders geschiitzten Datenbanken gespeichert.
Auf diese Daten greift der Application-Server zuriick, wenn er die vom Kunden angeforderten Infor-
mationen zusammenstellt und ausgibt. Er ist auBerdem fiir die Verwaltung der Transaktion bei Bestel-

lungen zustindig.

Das Wireless Application Protocol (WAP) ermoglicht die Kommunikation zwischen einem WAP-
Server und kleinen, mobilen Endgeriten wie Mobiltelefonen oder PDAs. Uber dieses Protokoll kénnen
prinzipiell alle Dienste des www in Anspruch genommen werden. So sind nicht nur Navigationsdienste,

sondern auch Online-Bestellungen mdoglich.

% Im Internet unter <www.ietf.org>.

9 Fir .de-Domains beispielsweise die Denic, im Internet unter <www.denic.de>.
100 Sehneider, MMR 2004, S. 21.

101 Genauer hierzu Federrath/ Pfitzmann in Moritz/ Dreier, Teil A, Rn. 54.
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Eine wichtige Anwendung, die auf den Domain-Name-Service zurtickgreift, ist der Mailservice.
Ein Mailsystem mittels des IP-Protokolls SMTP (Simple Mail Transfer Protocol) steht auf allen
TCP/IP-fihigen Rechnern zur Verfiigung. Auf PCs ist die Anwendung generell dadurch beschrinkt,
dass dieser als Server konfiguriert werden und immer online sein musste, um E-Mails empfangen zu
konnen. Da PCs jedoch normalerweise fir diese Betriebsweise nicht gedacht sind, werden die Dienste
von speziellen Mailservern zur Verfiigung gestellt. Diese Server speichern ankommende Nachrichten
und erlauben, sie Uber die Protokolle POP oder IMAP auf den PC herunter zu laden. Zum Verschicken
und Versenden von E-Mails gibt es eine Vielzahl von Programmen. Haufig wird das beim Microsoft-

Betriebssystem ,,Windows® integrierte ,,Outlook Express® eingesetzt.

Aufbauend auf NNTP (dem Network News Transfer Protocol), bietet News dem Nutzer die Moglich-
keit, weltweit oder regional Meinungen und Informationen zu bestimmten Themengebieten in sog.
»INews-Groups® offentlich auszutauschen. Dazu wird eine bestimmte Schnittstelle benétigt, der News-
Reader, der iber NNTP Verbindung mit dem News-Server aufnimmt. Dieser ist ein fir eine bestimmte
Region zentraler Server, welcher die News-Datenbank vorhilt und in bestimmten Zeitabstinden aktua-

lisiert und somit fir die Verbreitung von neuen Artikeln sorgt.

In manchen Kreisen ist das "Inter Relay Chat" (IRC) sehr beliebt, auch kurz "Chatten" genannt. Damit
lassen sich in einem virtuellen Raum, dem Chat-Room, Kurzmitteilungen unter den Teilnehmern ver-
schicken. Chat-Rooms stehen generell jedem offen, der sich vorher registriert hat. Jedoch werden an

102

die Richtigkeit der Angaben kaum Anforderungen gestellt.

Das Internet bietet mithin eine Fille von Angeboten fir die unterschiedlichsten Interessen. So bunt
und vielfiltig wie die Gebrauchsmoglichkeiten sind auch die Nutzer. Bei einem solch breiten Spektrum
von Teilnehmern ist es schwierig, von einer homogenen Internetgemeinde zu sprechen. Damit stellt
sich jedoch die Frage, ob es tiberhaupt sinnvoll und mdoglich ist, Regelungen zu treffen, die fiir alle
Nutzer gleichermalen gelten und nach denen sich auch alle zu richten haben oder ob es nicht vielmehr

regelungsfreie Bereiche geben muss.

IV. Die Atmosphare im Internet - besteht Bedarf nach Rechtssicherheit?

Begonnen hatte es als wissenschaftliches Experiment, fortgefihrt wurde das Internet zunichst durch
Insider mit entsprechenden Computerkenntnissen, die in ihm die Méglichkeit zu einem privaten Aus-
tausch fanden. Nur wer sich ausreichend auskannte, konnte partizipieren. Dadurch war schon allein
aufgrund des erforderlichen technischen Wissens sichergestellt, dass das Internet nur einer bestimmten
Nutzergruppe zuginglich war. Mit der Entwicklung benutzer- und laienfreundlicher Software wurden
seine Moglichkeiten jedoch einem weitaus grof3eren Publikum er6ffnet, das ganz unterschiedliche Be-
durfnisse und Vorstellungen hatte. Die Intimitit der Anfangsphase schwand. Wenn auch der Umgang

103

etwas formeller wurde'”, sind dennoch viele vertraute Prinzipien beibehalten worden'™. So ist der Um-

102" Dies wird haufig als Besonderheit der Echtzeit-Kommunikation gegeniiber speicherbasierten Diensten gesehen.
103 Ein Hinweis darauf ergibt sich aus den unverbindlichen Umgangsregeln im Internet, der sog. Netiquette, im Internet
unter < http://www.sti.ucl.ac.be/documents/rfc1855.txt >.
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gang zwischen den Nutzern tendenziell unférmlich, beispielsweise spricht man sich oftmals auf Anhieb
mit ,,Du® an. Schreibfehler im E-Mail-Verkehr werden zu Gunsten der Geschwindigkeit der Kommu-
nikation haufig ignoriert. In Chat-Rooms kann sich jeder Teilnehmer vollig frei dullern. Aufgrund frei
wihlbarer Pseudonyme und der damit verbundenen Anonymitit kommt es auch nicht unbedingt im-

105

mer auf die Richtigkeit der Informationen an.”” Der Umgang miteinander ist von einer gewissen Un-

106

verbindlichkeit geprigt.

Einer solchen Atmosphire tritt nun eine Untersuchung tber Mechanismen der rechtlichen Sicherheit
entgegen. Sie wire von Anfang an zum Scheitern verurteilt, wenn sie an den Notwendigkeiten im Netz
vorbeiginge, wenn sie also Organisation dort zu schaffen versuchte, wo sie nicht angenommen wird.
Wenn die Bereitschaft zur Akzeptanz rechtlicher Ansitze im System ,,Internet® fehlt, ist die Folge ent-
weder Nichtbeachtung der Ansitze oder die Lahmlegung des Systems. Wie so oft, ldsst sich dieses
Problem nicht pauschal I6sen. Im Internet hat sich ein virtueller Sozialraum gebildet, in dem es alle
Bereiche menschlicher Kommunikation gibt. Daher bedarf es allgemeinverbindlicher Regelungen, die
den neuen Sozialraum ordnen."” Entsprechend der Lebenswirklichkeit lassen sich jedoch keine Lésun-
gen finden, die simtliche Bereiche abdecken. Aus diesem Grund ist eine Ausdifferenzierung nach ver-

schiedenen funktionalen Teilbereichen erforderlich.'™

Die durch das Internet erméglichten Kommuni-
kationsakte haben eine grof3e Bandbreite. Sie umfassen das gesamte Spektrum von intim-privater Kon-
versation bis hin zur geschiftlichen Kommunikation."” Die Regeln, die fiir den einen Bereich aufge-
stellt werden, miissen nicht auch in einem anderen gelten. Daher ist darauf abzustellen, wie das Internet
jeweils genutzt wird. Wer sich in einem Chat-Room vergniigen will, hat andere Erwartungen als der
Kunde eines Online-Shops. Doch der E-Commerce wiirde ohne verbindliche Regelungen nicht funkti-
onieren.'"” Da rechtliche Sicherheit dabei sowohl dem Anbieter als auch dem Kunden entgegenkommt,

besteht ein vitales Interesse an entsprechenden Losungen.

104 Zur Anarchie im Internet vgl. Dreder, Einl zum UrhG, Rn. 25 sowie Dezgen, AfP 1996, S. 44; Engel, AfP 1996, S. 220
mwN.

105 Engel, AfP 1996, S. 220.

106 Zur “Anarchie” des Netzes vgl. Brin, S. 151 ff.

107 Rofnagel, MMR 2002, S. 67.

198 T adenr, ZUM 1997, S. 379.

199 Debatin/ Funiok/ Bohlken, S. 47.

110 Rofnagel, MMR 2002, S. 67.
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2. Kapitel - Unverbindlichkeit im Internet und Bestidndigkeit von Informationen -
Gedanken zu einer allgemeinen Vertrauenshaftung

Das Internet gilt dank seiner Anonymitit als Ort der Unverbindlichkeit - sei es bei der Nutzung als
Informationsquelle, sei es als Handelsplattform. Aufgrund der Virtualitit scheint ein Verhalten im In-
ternet nicht unbedingt rechtliche Auswirkungen zu haben; Rechtsfolgen werden nicht befiirchtet.'
Doch wer sich im rechtlichen Geschiftsverkehr bewegt, 16st mit seinem Verhalten stets auch rechtliche
Folgen aus, ob gewollt oder ungewollt. Ein Nutzer, der sich im Netz ernsthaft rechtsgeschiftlich bin-
den will, ist darauf angewiesen, dass sein Gegeniiber nach der gleichen Mal3gabe handelt. Wenn das
nicht der Fall ist, kommt eine Vertrauenshaftung in Betracht. Der Vertrauensschutz ist eine Grundent-
scheidung’® des Biirgerlichen Rechts fiir die Teilnehmer am Rechtsverkehr. Jeder soll sich auf die
Rechtserheblichkeit des Verhaltens anderer verlassen kénnen. Damit lieBen sich u.U. auch Probleme
l6sen, die die Anonymitit im Netz und die Flichtigkeit der Daten betreffen. Ob eine solche Haftung
im Internet méglich ist, wird in diesem Kapitel untersucht. Nachdem im ersten Kapitel der Vertrauens-
begriff niher ausgefiihrt wurde, soll nun das Gleiche mit der juristischen Dimension des Vertrauens,

dem Vertrauensschutz, geschehen.

l. Die Haftung aufgrund Vertrauensschutzes

Der Vertrauensschutz wird haufig als ein unserer gesamten Rechtsordnung immanentes Rechtsprinzip
bezeichnet’, doch was sich genau juristisch dahinter verbirgt, wird kaum dargestellt. Grund hierfir ist,
dass sich dieses Phinomen dogmatisch nur schwer greifen lisst.* Teilweise wird deshalb auf die Gefahr
hingewiesen, dass ,,die Idee des Vertrauensschutzes zu einer Disziplinlosigkeit des juristischen Denkens
und damit letztlich zu einer Bedrohung der Transparenz juristischen Argumentierens und der Rechts-

<5

findung schlechthin® fiithre. Dies liegt vor allem auch daran, dass ,,Vertrauen® nicht definiert ist.’ Im
ersten Kapitel wurde bereits auf das Vertrauen als soziales Phinomen eingegangen. Aus diesen Er-

kenntnissen lassen sich bereits erste Riickschliisse auf den rechtlichen Vertrauensschutz bilden.

Das Vertrauensschutzprinzip wird in der Literatur ausreichend beriicksichtigt, jedoch nur in wenigen
Fallen einer dogmatischen Zuordnung unterzogen.7 Oft genug wird es stattdessen behelfsmal3ig mit
Leerformeln ausgefiﬂlt.8 Das mag daran liegen, dass Vertrauensschutz in verschiedenen Formen zu

erscheinen vermag. Daher wird er ebenso dargestellt als ,,juristischer Landstreicher®, aus dem kein ge-

U Waldner, S. 40 mwN.

2 So Bork, S. 107.

3 Leng, Vorwort; Demelius, AcP 1954, S. 38; Schwarz, S. 31; Canaris weitet den Vertrauensgedanken zu einem fundamentalen
Prinzip einer jeden Rechtsordnung aus, Canaris § 2, S. 3. Im Gegensatz dazu lehnt Flume ein eigenstindiges allgemeines
Rechtsinstitut der Vertrauenshaftung ab, AT II, § 10 5, S. 132.

4 Vgl nur die Beschreibung ,,diffuser Charakter dieses Prinzips® bei Presf, JA 1977, S. 268.

5 Ossenbiibl, DOV 1972, S. 34 1.

¢ Roellecke, FS Schneider, S. 409. Dieses Problem gibt es allerdings nicht nur in der juristischen Wissenschaft, auch die
anderen Geisteswissenschaften verweisen auf die Definitionslosigkeit, z.B. fur die Philosophie Hartmann/ Offe/ Lagersperz,
S. 85 und fir die Soziologie Lubmann, Vertrautheit, S. 141.

7 Die wohl umfangreichste dogmatische Untersuchung stammt von Canaris mit seiner Habilitationsschrift von 1971 ,,Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht®.

8 Schwarz, S. 44; nach Roellecke entzieht sich der Vertrauensschutz der Positivierung, FS Schneider, S. 426. Holoch weist auf
die ,,schillernde Vieldeutigkeit™ des Standardbegtiffes ,,Vertrauenshaftung® hin, NJW 1979, S. 2369.
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festigter Gedanke gewonnen werden kann, wie als Tragbalken von Normen und Rechtsinstituten.” Ein
solchermalBlen unbestimmter Vertrauensschutz fihrt jedoch in einer Untersuchung tber seine An-
wendbarkeit im Internet nicht weiter. Daher muss zunichst der Kern des Vertrauensschutzes dogma-
tisch hergeleitet werden. Dies geschieht im folgenden durch das Zusammentragen verschiedener Nor-
men und Grundsitze aus dem Biirgerlichen Recht, denen der Vertrauensgedanke zugrunde liegt. Durch
einen Vergleich der Normen koénnen die bestehenden Gemeinsamkeiten herausgearbeitet werden, um
somit die allgemeinen Prinzipien des Vertrauensschutztatbestandes zu extrahieren. AnschlieBend wird
untersucht, ob sich diese Tatbestandsprinzipien auch auf das Internet tibertragen lassen, wobei hier v.a.
die Besonderheiten des Internets zu berticksichtigen sein werden. Wichtig ist es allerdings, in diesem
Zusammenhang darauf zu achten, nicht um der Ubertragbarkeit willen den Tatbestand so allgemein zu

. qy- : 10
fassen, dass er wiederum vollig konturlos wird.

Der Schwerpunkt wird zwar auf der praktischen Anwendung des Vertrauensschutzprinzips im moder-
nen Recht liegen. Dennoch bedarf es bei seiner dogmatischen Herleitung eines gewissen Tiefgangs, so
dass am Anfang dieses Kapitels auch Uberlegungen angestellt werden, die nur sehr wenig mit dem In-
ternet, geschweige denn mit dem E-Commerce zu tun haben werden. Die Untersuchung wird sich aber
stets im Bereich des Birgerlichen Rechts bewegen. So sei hier nur am Rande darauf hingewiesen, dass
sich das Vertrauensschutzprinzip in der gesamten Rechtsordnung wiederfindet, mithin sowohl im Straf-
recht'' als auch im Offentlichen Recht'’. Zumindest fiir einige allgemeine Aussagen zum Vertrauens-
schutzprinzip wird auch Literatur aus dem Strafrecht und dem Offentlichen Recht mit herangezogen.
Dies ist ein deutlicher Hinweis auf die vollstindige Durchdringung unserer Rechtsordnung durch das

Vertrauensschutzprinzip.

Il. Vertrauensschutz in seinen verschiedenen Ausformungen

Bei der Darstellung des Vertrauensschutzes begniigt sich die Lehre oft mit der Feststellung, dass das
BGB Vertrauensschutz in vielfiltiger Weise gewihre'” und wartet mit entsprechenden Beispielen auf.
Die ausdriickliche Erwidhnung des Begriffes ,,Vertrauensschutz® ist dabei nicht entscheidend. Vielmehr

kommt es darauf an, ob nach der Gesamtregelung ein solcher gewihrt wird."*

Zunichst wird eine Reihe typischer Normen aufgezihlt, die mit dem Vertrauensschutz in Zusammen-
hang stehen (1). Da das Vertrauensschutzprinzip die Rechtsordnung in weiten Teilen durchdringt, mo-

gen sich sicherlich noch weitere Fille finden lassen. Jedoch wiirde ihre Erorterung keine neuen Aspekte

9 Huber, FS Kigi, S. 201.

10 Gerade bei solchetlei unbestimmten Rechtsinstituten wie dem Vertrauensschutz muss davor gewarnt werden, sie zu sehr
zu verallgemeinern, da sie auf den Einzelfall bezogen durchaus in verschiedenen Ausformungen auftreten kénnen. Dass
der Vertrauensschutz nicht unbegrenzte Anwendung finden darf, wird in der Literatur des 6fteren betont. Die Eingren-
zung anhand des jeweiligen Einzelfalles ist dabei die Aufgabe des Juristen, um so Ubetfliissige Parallelkonstruktionen zu
besser ausformulierten Konstruktionen zu vermeiden; vgl. fur das Verwaltungsrecht Huber, FS BVerwG, S. 336. In letz-
ter Hinsicht gefihrdet eine allzu euphorische Anwendung des Vertrauensschutzprinzips durch die Justiz auch die Gewal-
tenteilung; so Luhmann, Vertrauen, S. 44. Daher ist das Ziel auch nicht die Suche nach einem allgemeinen Vertrauenstat-
bestand, mit dem sidmtliche ausgeformten Vertrauenstatbestinde nivelliert werden, sondern die Suche der dogmatischen
Grundlage des Vertrauens, um Thre Anwendbarkeit auch im Bereich des E-Commerce untersuchen zu kénnen.

11 Siehe hierzu die ausfithrliche Darstellung von Roxzn, § 24, Rn. 21 ff.

12 Instruktiv Lenz und Sehwarg, passim.

5 Wolf/ Lareng, § 2 Ra. 33.

14 Edchler, S. 5.
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aufwerfen. Daher soll nur eine begrenzte Anzahl von Normen berticksichtigt werden. Danach folgt
eine ausfithrliche Darstellung der genannten Normen (2), um schlief3lich durch ihre Verallgemeinerung

den Kern des Vertrauensschutzprinzips erfassen zu kénnen (3).

1. Vertrauensschutz im BGB

§ 157 BGB verweist bei der Vertragsauslegung auf den Gedanken von Treu und Glauben und die Ver-
kehrssitte. Die §§ 170 ff. BGB schiitzen das Vertrauen in eine nach auBlen bekannt gemachte Voll-
macht. In diesem Zusammenhang zeigt sich, dass das Prinzip des Vertrauensschutzes auch ungeschrie-
benen Rechtsgrundsitzen zugrunde liegt. Nach den Grundsitzen der Duldungs- und der Anscheins-
vollmacht darf der Geschiftspartner unter gewissen Umstinden auf das Bestehen der Vertretungs-
macht eines angeblichen Vertreters vertrauen.” In § 242 BGB wird fiir das gesamte Schuldrecht der
Grundsatz von Treu und Glauben normiert, der sich in seinem Kern ebenfalls auf den Gedanken des
Vertrauensschutzes stiitzt.' Teilweise hat dieser Gedanke nach der Schuldrechtsmodernisierung von
2002 auch in § 313 BGB einen zusitzlichen Regelungsort gefunden. In §§ 932 ff. BGB, § 366 HGB
wird der gute Glauben bei der Verfiigung von beweglichen Sachen geschiitzt; §§ 892 f. BGB beinhalten
eine entsprechende Regelung fiir den Immobiliarerwerb. In § 2366 BGB wird das Vertrauen auf die
Richtigkeit des Erbscheines geschiitzt.'” Auch im Handelsrecht geschieht dies in § 15 HGB beziiglich
der Richtigkeit der Fintrige im Handelsregister. In eine andere Richtung weisen daneben die Normen,
die einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens geben, wenn ein wirksames Rechtsgeschift
nicht zustande gekommen ist. Einen solchen Schadensersatz gewihren die §§ 122, 179 Abs. 2,
311 Abs. 2 und 3 BGB sowie bei unerlaubter Handlung die deliktischen Anspriiche.

2. Untersuchung der Vertrauenstatbestande

Um den Vertrauensschutz als generelles Rechtsprinzip erfassen zu kénnen, mussen die genannten

Normen zu einer allgemeinen dogmatischen Grundlage verdichtet werden.'

In der obigen Aufzihlung wurden bestimmte Normen nicht berticksichtigt, die ebenfalls auf Vertrauen
zurtckgreifen. Dabei handelt es sich um solche Normen, die den Vertrauenscharakter aus einem ,,pri-

vaten Rechtsverhiltnis®”

schopfen. Der Vertrauensgehalt dieser Normen ist personlicher Natur, weil
sie typischerweise dann zur Anwendung kommen, wenn zwischen den Beteiligten persénliche Bezie-
hungen bestehen. Beispiele fiir solche Normen sind § 627 BGB, der Vertrauensbruch als Kundigungs-
grund des § 626 BGB, oder gesellschaftsrechtliche Vertrauensbeziechungen. Hintergrund des Vertrauens
ist hierbei nicht nur eine lingere Beziehung aufgrund des Dauercharakters der Schuldverhiltnisse, son-
dern auch eine aufgrund der Beziechung besondere Stellung der Beteiligten zueinander. Bei diesen
Normen spielen mithin eher - im weitesten Sinne - zwischenmenschliche Gefiihle und irrationale Zu-
neigungen eine Rolle. Solche Vertrauensansitze werden jedoch beim E-Commerce tGiblicherweise nicht

zu finden sein. Daher kénnen sie in diesem Zusammenhang unbeachtet bleiben.

15 Vel nur Lejpold, Rn. 732.

16 Pajandt/ Heinrichs, § 242, Rn. 3.

7" Vgl. Palandt/ Edenbofer, § 2366, Ra. 1.

18 Dabei werden die Normen nach der Reihenfolge ihres Erscheinens im Gesetzestext dargestellt.
19 So die Bezeichnung bei Eichler, S. 36.
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a. {122 BGB: § 122 Abs. 1 BGB gewihrt demjenigen Schadensersatz, dem gegentiber eine Willenser-
klirung angefochten wurde bzw. wenn sich der Erklirende auf die Nichtigkeit seiner Willenserkldrung
berufen hat. Der Regelung liegt demnach folgende Situation zugrunde: Es wird eine Erklirung abgege-
ben, deren Empfinger auf ihren Bestand vertraut. Nun will der Erklirende sein Verhalten im Nachhi-
nein dndern; er mochte nicht mehr an seiner Erklirung festhalten. Obwohl sich der Empfinger mit
seinem Verhalten auf den Bestand der Erklirung verlassen hat, gewihrt das Gesetz dem Erklirenden
die Méglichkeit der nachtriglichen Anderung. Insofern iiberwiegt nach der gesetzlichen Wertung das
Interesse des Erklirenden daran, von seiner urspriinglichen Erklirung wieder loszukommen. Um einen
Interessensausgleich zu erreichen, wird dem Empfinger im Gegenzug aber der Schaden ersetzt, den er
aufgrund seines Vertrauens in den Bestand der Erklirung erlitten hat. Daher wird vom Vertrauens-
schaden bzw. negativen Interesse gesprochen.”” Der Anspruch setzt dabei kein Verschulden des Erkli-
renden voraus.” Vielmehr beruht er auf dem Gedanken einer Veranlassungshaftung®, die nur an die
Tatsache der fehlerhaften Erklirungsabgabe als solche ankniipft”. Nach § 122 Abs. 2 BGB tritt die
Schadensersatzpflicht nicht ein, wenn der Erklirungsempfinger den Mangel der Erklirung kannte oder
kennen musste. Wer demnach die wahre Rechtslage kennt bzw. (fahrlissig) kennen konnte, ist nach der

Gesetzeswertung auch nicht schutzwurdig.

b. §§ 133, 157 BGB: § 157 BGB enthilt eine Auslegungsregel fiir Vertrige - und daneben auch fir
einseitige Rechtsgeschifte und Willenserklirungen®. Nach allgemeiner Ansicht sind fiir eine Auslegung
stets §§ 157 und 133 BGB nebeneinander heranzuziehen.” Sie ist dann notwendig, wenn die Erklirung
mangels Eindeutigkeit auslegungsbediirftig ist. Auch wenn § 133 BGB bei der Auslegung einer Erkla-
rung auf den wirklichen Willen abstellt, gilt dies doch nur fir nicht empfangsbedurftige Willenserkla-
rungen. Bei empfangsbedurftigen Erklirungen, also solchen, die einem anderen gegeniiber abzugeben
sind, kommt es vielmehr auf den Empfangerhorizont an.”® Die Erklirung wird danach mit dem Inhalt
wirksam, wie sie der Erklirungsempfinger nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung der Ver-
kehrssitte verstehen musste.”” Das heif}t, dass auf den Kenntnisstand des Empfingers abzustellen ist.
Weichen Wille und Erklirung des Erklirenden voneinander ab, so ist zu bertcksichtigen, dass dieser
Fehler in der Sphire des Erklirenden gebildet wurde. Der Erklirungsempfinger dagegen muss mangels
entgegenstehendem anderen Auslegungsmaterials auf die Erklirung, so wie er diese verstehen durfte,
vertrauen kénnen.”® Daher wird die Erklirung auch in diesem Sinne wirksam. Dem Erklirenden wird
dem Grunde nach eine Erklirung unterstellt, die dieser gar nicht so abgeben wollte.”” Der Grund fiir
diese Fiktion ist, dass er die Erklirung gerade so abgegeben hat, dass der Empfinger sie so verstehen

durfte, wie er sie auch verstanden hat. Der Erklirende hat schliellich die von ihm benutzte Ausdrucks-

20 Vgl. nur Lezpold, Rn. 577.

2V Palandt/ Heinrichs, § 122, Rn. 1.

2 RGZ 81, 395 [399]; BGH NJW 1969, 1380 [1380].

2 Erman/ Palm, § 122, Ra. 1; Staudinger/ Dilcher, § 122, Rn. 2.

24 So die herrschende Meinung, vgl. nur RGZ 169, 122 [124 £.]; BGHZ 47, 75 [78].

%5 Palandt/ Heinrichs, § 157, Ra. 1.

26 Medicus, AT, Rn. 323.

27 RGZ 169, 122 [124 f]], BGHZ 306, 30 [33].

2 Vgl. Brox, AT, Rn. 134.

2 Das Bedurfnis nach Vertrauensschutz schrinkt also die ,,teine Willensherrschaft des Erklirenden ein, Wo/f/Larenz,
§ 28, Rn. 14.
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form und das entsprechende Ausdrucksmittel frei gewahlt.” Dadurch hat er den Empfinger dazu ver-

anlasst, die Erklirung entsprechend anders zu verstehen.

c. §§ 170-173 BGB: Die §§ 170-173 BGB normieren nach herrschender Meinung eine Rechtsscheins-
haftung des Vertretenen.” Sie schiitzen denjenigen, der auf den Bestand einer Vollmacht vertraut, die
in Wahrheit nicht oder nicht mehr besteht.” Vertrauen kann aber nur detjenige, der die wahre Rechts-
lage weder kennt noch kennen konnte. Wenn dies der Fall ist, spricht das Gesetz von Gutglaubigkeit,
andernfalls von Bosglaubigkeit. Mithin soll gem. § 173 BGB der bésglaubige Dritte auch nicht ge-
schiitzt werden. Voraussetzung fir den Schutz durch die §§ 170 ff. BGB ist, dass der Vollmachtgeber
durch ein entsprechendes Verhalten das Entstehen von Vertrauen veranlasst hat. Der duflere Tatbe-
stand ist in den §§ 170 ff. BGB die durch Erklirung gegentiber dem Geschiftsgegner erteilte Aullen-
vollmacht 1.S.d. § 167 Abs. 1 BGB. Daher gilt diese Vollmacht so lange fort, bis dem Geschiftsgegner
gem. § 170 BGB ihr Erléschen angezeigt wird.

Neben diesen gesetzlichen Fillen wurden mit der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht aber auch
Fille einer ungeschriebenen Rechtscheins- bzw. Vertrauenshaftung® entwickelt.” Dabei stellt sich die
Frage, welches Verhalten des ,,Vollmachtsgebers® die entsprechenden Folgen auslost. Da hier gerade
keine Bevollmichtigung nach aullen vorliegt, muss die Haftung durch ein anderes Verhalten ausgel&st

werden.

aa. Duldungsvollmacht: Bei der Duldungsvollmacht ist dieses Verhalten nach allgemeiner Ansicht
das Gewihrenlassen des Vertreters. Wer es wissentlich geschehen lasst, dass ein anderer fur thn wie ein
Vertreter auftritt, so dass der Geschiftsgegner den Vertreter als wirksam bevollmichtigt ansehen darf™,
muss dessen Verhalten auch gegen sich gelten lassen. Daher wird in einer Kurzformel die Haftungs-

grundlage der Duldungsvollmacht mit einer ,,wissentlichen Schaffung eines Scheintatbestandes® darge-
legt.”

bb. Anscheinsvollmacht: Bei der Anscheinsvollmacht wird das vertrauenveranlassende Verhalten
darin gesehen, dass der Vertretene das Handeln des Scheinvertreters zwar nicht kennt, es bei pflicht-
gemiller Sorgfalt aber hitte erkennen und verhindern kénnen und der Geschiftsgegner annehmen
durfte, der Vertretene billige das Handeln des Vertreters.” Noch deutlicher als bei der Duldungsvoll-
macht zeigt sich in diesem Fall, dass der Vertretene nicht nach aulen gehandelt hat. Er ist dem Ge-
schiftsgegner gegeniiber nicht einmal aufgetreten. Daher liegt iberhaupt kein duf3erer Tatbestand vor.

Dennoch muss fiir eine Rechtsscheinshaftung ein vertrauenveranlassendes Verhalten vorliegen. Erklart

30 Wolff Larenz, § 28, Ra. 14.

31 RGZ 170, 281 [284]; BGHZ 5, 111 [116]; Standinger/ Schilken, § 167, Rn. 44; Leipold, Ra. 728; anders Flume, der die
§§ 171, 172 BGB als Fille einer rechtsgeschiftlichen Vollmachtserteilung ansieht, Flume, § 49 2 c.

32 Palandt/ Heinrichs, § 173, Rn. 1.

33 So die Bezeichnung bei Canaris, § 511 2, S. 42.

3 Begrindet wurde diese Ansicht von Wellspacher, S. 95 ff., und von Seeler, ArchBurgR 1906, 51 f. Gegen diese Rechts-
scheinstheorie und fiir eine Rechtsgeschiftstheorie im Rahmen der Duldungsvollmacht steht v.a. Flume, § 49 3; Staudin-
ger/ Schilken, § 167, Rn. 29a. Nach dieser Meinung ist die Duldungsvollmacht ein rechtsgeschiftlicher Tatbestand; das
Gewihrenlassen stellt eine schlissige Willenserkldrung des Vertretenen dar.

3% BGH LM § 167 Nr. 4, 13; NJW 1956, 460 [460].

3 Canaris, § 5 11 2, S. 42. Dagegen in jingerer Zeit Hanno Merkt, ,,Die dogmatische Zuordnung der Duldungsvollmacht
zwischen Rechtsgeschift und Rechtsscheintatbestand®, AcP 204 (2004), S. 638 - 659, der die Duldung des Vertretenen
dogmatisch nicht als Rechtsscheinstatbestand, sondern als konkludent erklirte rechtsgeschiftliche Bevollmichtigung
verstanden wissen mochte.

37 BGHZ 5, 111 [116]; BGH NJW 1981, 1727 [1728]; 1998, 1854 [1855]; BGH LM § 167 BGB Nir. 4, 1. Leitsatz.
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werden kann dieser scheinbare Widerspruch mit dem Sinn und Zweck der §§ 170 ff. BGB. Das Gesetz
geht davon aus, dass dem Geschiftsgegner die Nachprifung der Bevollmichtigung nicht zuzumuten
ist, wenn das Verhalten des Vertretenen auf das Bestehen einer Vollmacht schlieBen lisst.”® Dabei
reicht auch ein bloBes Verhalten nach innen aus, da gem. § 167 Abs. 1 BGB auch eine Innenvollmacht
gegentiber dem Vertreter zulissig ist. Es liegt damit ein Verhalten des Vertretenen vor, das vom Ge-
schiftsgegner in bestimmter Weise - im Sinne des Vorliegens von Vertretungsmacht - interpretiert wird.
Auf die Interpretation verlisst sich der Geschiftsgegner mangels anderer Hinweise und bezieht diese in
seine weiteren Dispositionen ein. Die Betrachtung schwenkt fir die Erklirung des Haftungsgrundes
also vom Verhalten des Vertretenen hin zur Schutzwiirdigkeit des Vertrauenden. Ein Versuch, die
Rechtsscheinshaftung dennoch durch ein dufleres Verhalten des Vertretenen zu erkliren, ist der Erkla-
rungsansatz, es seien bei der Anscheinsvollmacht lediglich die Anforderungen an das Verhalten des
Vertretenen abgeschwicht worden: ,,An die Stelle der bewul3ten Schaffung eines Scheintatbestandes
tritt [...] dessen lediglich fahtlissige Verursachung.”. Durch den Wechsel der Sichtweise entsteht je-
doch das Problem, dass nicht erklirt werden kann, wieso ein Rechtsscheinstatbestand ohne dulleres
Handeln des Veranlassers besteht, zumal er in diesem Fall nicht wissentlich handelt. Als Ausweg aus
diesem Dilemma wird vorgeschlagen, die Anscheinsvollmacht als Sondertatbestand zu behandeln, der
keine Anerkennung im allgemeinen Biirgerlichen Recht verdient.” Tatsichlich nimmt die Anscheins-
vollmacht insofern eine Sonderstellung ein. Wenn auch bei der Rechtsscheinshaftung die Schutzwiir-
digkeit des Vertrauenden eine groBle Rolle spielt, so vermag sie alleine nicht die Notwendigkeit eines

Rechtsscheinstatbestandes zu Uberbriicken.

cc. Voraussetzungen fiir eine allgemeine Rechtsscheinsvollmacht: In der Rechtsprechung und
wissenschaftlichen Literatur sind anhand der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht die Vorausset-
zungen fiir eine allgemeine Rechtsscheinsvollmacht entwickelt worden.” Diese wird sogar teilweise mit
dem Vertrauensschutz gleichgesetzt, so dass ihre Voraussetzungen gleichzeitig auch den Tatbestand des
Vertrauensschutzprinzips bilden sollen.” Ob sie diesen Erwartungen gerecht werden koénnen, wird sich

spiter bei der Formulierung des allgemeinen Vertrauensschutztatbestandes zeigen:

(1) Es bedarf eines Rechtsscheinstatbestandes, d.h. eines vertrauensbegriindenden Sachverhaltes. Das

ist bei beiden Fillen der Rechtsscheinsvollmacht das wiederholte Auftreten des Vertreters als Be-

vollmichtigter.

(2) Der Rechtsscheintatbestand muss dem Vertretenen zugerechnet werden kénnen. Er muss das
entsprechende Vertrauen des anderen durch sein Verhalten veranlasst haben. Die Zurechnung fin-
det bei der Duldungsvollmacht statt aufgrund des Nichteinschreitens gegen das Verhalten des Ver-
treters trotz Kenntnis.” Bei der Anscheinsvollmacht ist es die Nichtkenntnis des Verhaltens, ob-

wohl dieses bei pflichtgemal3er Sorgfalt hitte erkannt und verhindert werden koénnen.

(3) Der andere Teil, d.h. der Geschiftsgegner, muss schutzwiirdig sein. Das ist er dann, wenn er ver-

trauen darf. Vertrauen darf er aber nur, wenn er - so der Gesetzeswortlaut - gutgliubig ist. Gutgliu-

38 Palandt/ Heinrichs, § 173, Rn. 9.

3 Canaris, § 51V, S. 48.

40 Canaris, § 51V, S. 51.

4 Verwiesen sei hier auf die recht strukturierten Darstellungen von Borg, Rn. 1538 ff. und Brox, AT, Rn. 562 ff.
42 Ausfuhtlich Bork, Rn. 1538; Hiibner, Rn. 587 ff.

4 BGH LM § 167 Nr. 10, 13.

4“4 BGHLM § 167 Nr. 3, 4, 17.
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big ist er wiederum dann, wenn er die tatsichliche Sachlage nicht kennt, wenn er also nicht weil3,
dass der Rechtsschein nicht der Realitit entspricht. Dabei kann u.U. auch - je nach Gesetzeslage -

schon fahrldssige Unkenntnis zur Bosglaubigkeit fithren.

(4) Der Rechtsscheinstatbestand muss fir das Vertrauen kausal sein. Dazu ist es erforderlich, dass
der andere den Rechtsscheinstatbestand gekannt hat. Daneben muss Kausalitit bestehen zwischen
dem Vertrauen und entsprechendem rechtsgeschiftlichem Handeln des Geschiftsgegners. Das Ver-
trauen muss also eine Reaktion des anderen im Rechtsverkehr ausgeldst haben. Schlagwort fir die-

. . . . . 5
ses kausale Handeln ist die ,,Vertrauensinvestition*®.

d. § 179 BGB: Dies normiert einen Anspruch gegen den falsus procurator. § 179 Abs. 1 BGB regelt die
Folgen, wenn der Vertreter ohne Vertretungsmacht den Mangel der Vertretungsmacht gekannt hat;
§ 179 Abs. 2 BGB behandelt die Konstellation, wenn er den Mangel der Vertretungsmacht nicht ge-
kannt hat. Der Scheinvertreter haftet in beiden Fillen gegeniber dem Geschiftsgegner. Ein Unter-
schied besteht lediglich im Umfang der Haftung. Hintergrund dieser Haftung ist folgender: Der Ge-
schiftsgegner hatte in den Bestand der Vertretungsmacht vertraut und entsprechend disponiert. Nach-
dem sich aber gezeigt hat, dass keine Vertretungsmacht besteht, fillt diese Dispositionsgrundlage weg.

Der entsprechende Schaden muss demnach durch den falsus procurator ausgeglichen werden.

e. § 242 BGB: Diese Norm verweist im Rahmen des allgemeinen Schuldrechts auf das Prinzip von
Treu und Glauben. Von Rechtsprechung und Lehre ist der Inhalt dieser Norm zum Grundprinzip fiir
den gesamten Rechtsverkehr ausgedehnt worden.” | Treue* bedeutet dabei im Wortsinne eine auf Zu-
verlissigkeit und Riicksichtnahme beruhende Haltung gegentiber einem anderen; ,,Glaube® entspricht
dem Vertrauen auf eine solche Haltung.47 Die ,, Treue® ist somit zugleich Grundlage und Rechtfertigung
des Glaubens.” Der ,,Glaube® kann insoweit gleichgesetzt werden mit ,sich verlassen diirfen®, was
terminologisch auch mit ,,Vertrauen einhergeht.” Dem entsprechend hat auch ein Teil der Rechtspre-
chung den Ursprung des Vertrauensschutzes in dem Begriffspaar ,,Treu und Glauben® verortet.” Wel-
che gedanklichen Prinzipien dem Begriffspaar zugrunde liegen, ist dabei umstritten. Eine Ansicht stellt
darauf ab, dass auf diesem Wege die in der Gesellschaft herrschenden sozialethischen Wertvorstellun-
gen Bingang in das Recht finden sollen.”’ Ein anderer Ansatz ist, solch abstrakte Wertungsbegriffe wie
Billigkeit und Gerechtigkeit gesetzlich zu manifestieren.”” Welcher Meinung man auch immer zugeneigt
ist, es zeigt sich jedenfalls, dass ,,Treu und Glauben® der Rechtsordnung immanente Prinzipien darstel-

len. Wegen der folglich entstehenden Offenheit der Generalklausel sind in der Rechtswissenschaft sog.

~
o

Steindorff, SAE 1965, 153 [155].

4 RGZ 85,108 [117]; Eichler, S. 14; Palandt/ Heinrichs, § 242, Rn. 1. Aus der neueren Rspr. beispielhaft BGHZ 85, 39 [48].

47 Palandt/ Heinrichs, § 242, Rn. 3.

8 Wendt, AcP 1900, S. 4.

49 Eichler, S. 16 f.

% BGHZ 94, 344 [349], BVerwGE 3, 199 [203]; 9, 251 [256 f]; allgemein auch Huber, FS Kigi, S. 199. Fiir eine zumindest
teilweise Herleitung aus Treu und Glauben hat sich Weber, DB 1974, S. 709, ausgesprochen. Die Herleitung aus Treu
und Glauben hat das BVerwG in jungerer Zeit allerdings aufgegeben und den Vertrauensschutz im Rechtsstaatsprinzip
angesiedelt, BVerwGE 68, 159 [165]. Auch Stimmen in der Literatur lehnen eine Begriindung des Vertrauensschutzes
aus “Treu und Glauben” ab, da der Vertrauensschutz eine Entscheidungsmaxime im konkreten Einzelfall darstellt, wih-
rend eine Berufung auf Treu und Glauben nur in undifferenzierter Weise méglich ist; Schwarg, S. 33. Diese Meinung ii-
bersieht jedoch, dass “Treu und Glauben” nur die Eingangsformel fiir eine einzelfallbezogene Betrachtungsweise dat-
stellt. In auslindischen Rechtsordnungen wird der Vertrauensschutz oftmals gar nicht unter eigenem Namen behandelt,
sondern geht im Grundsatz von Treu und Glauben auf, Huber, F'S BVerwG, S. 317.

51 MiiKo/ Roth, § 242, Ra. 5.

52 Ausfuhtlich Standinger/ Schmidt, § 242, Rn. 126 ff.
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Funktionskreise bzw. Wirkungsweisen zur Konkretisierung des § 242 BGB entwickelt worden.” Damit
ist aber auch das an konkreten Verhiltnissen erprobte subjektive Vertrauenselement generalisiert und
objektiviert worden, mit der Folge, dass der individuelle Ansatz zur Ausgleichsfindung immer mehr
verloren gegangen ist.”* An dieser Stelle sollen nur zwei Funktionskreise herausgegriffen werden, die
den dahinterstehenden Vertrauensgedanken besonders plastisch zeigen. Dabei handelt es sich um die

Schrankenfunktion sowie um die Korrekturfunktion des § 242 BGB.

aa. Schrankenfunktion: Treu und Glauben bilden zum einen eine immanente Schranke fir die Aus-
tbung bestehender Rechte, womit § 242 BGB zur Abwehr gegen eine unzulissige Rechtsausiibung
durch Dritte eingesetzt werden kann. Nach dieser Innentheorie™ ist eine gegen § 242 BGB verstoBende
Ausiibung eines eigentlich bestehenden Rechts missbriuchlich und damit unzulissig”. Unter welchen
Voraussetzungen ein Rechtsmissbrauch vorliegt, lisst sich dabei nur an den Umstinden des Einzelfalles
ermitteln.”” Zumindest wurden von der Rechtsprechung im Laufe der Zeit einige Fallgruppen, wie z.B.
die des widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum proprium)™ und als Sonderfall die der

Verwirkung™ herausgebildet.
(1) venire contra factum proprium

Das Rechtsprinzip des venire contra factum proprium® verschafft eine Einrede gegen einen frem-
den Anspruch. Die Einrede wird hier am widerspriichlichen Verhalten des Anspruchsberechtigten
festgemacht. Sie schiitzt damit denjenigen, der aufgrund des Verhaltens eines anderen disponiert.”
Wenn der andere sein Verhalten dndert, kann er mithin am urspriinglichen Verhalten festgehalten

werden.
(2) Verwirkung

Mit der Verwirkung steht dem Anspruchsgegner eine rechtshemmende Einrede zur Verfigung,
wenn der Anspruchsinhaber den Eindruck vermittelt hat, er wiirde diesen Anspruch nicht mehr gel-
tend machen.” Als Voraussetzungen fiir eine solche Finrede muss neben dem reinen Zeitablauf®
auch eine besondere Schutzwiirdigkeit des anderen Teils bestehen. Diese liegt dann vor, wenn die
Untitigkeit des Anspruchsberechtigten den Eindruck vermittelt hat, das Recht werde auch in Zu-

kunft nicht mehr ausgeiibt.(’4 Der andere Teil muss sich auf diesen Anschein verlassen und zur

53 Soergel/ Teichmann, § 242, Rn. 58 ff.; MiiKo/ Roth, Rn. 123; Palandt/ Heinrichs, § 242, Rn. 13. Kritisch zur Funktionskreisthe-
otie Staudinger/ Schmudt, § 242, Rn. 113 ff.

54 Eichler, S. 19.

5% BGHZ 30, 140 [145]; MiiKo/Roth, § 242, Rn. 211 ff.

5% BGHZ 12, 154 [157]; 30, 140 [145]; Canaris will § 242 BGB insoweit als Mittel zur Geltendmachung einer exceptio doli
einsetzen, Canaris, Einf. Kap. 2, S. 270.

57 Palandt/ Heinrichs, § 242, Rn. 38.

5 BGHZ 32, 273 [279]; 94, 344 [354] (,,Rechtstugend der VerliBilichkeit*); BGH NJW 1986, 2104 [2107].

% BGHZ 1, 31 [33].

60 Grundlegend Erwin Riezler, Venire contra factum proprium, Leipzig 1912 sowie Hans Dette, Venite conra factum propri-
um nulli conceditur, Betlin 1985.

01 Instruktiv Larenz, § 10 I b, S. 133.

02 Vgl. hierzu grundlegend Wilheln Gadow, Jherings Jahrblicher 84 (1934), 174 ff.; W. Siebert, Verwirkung und Unzulidssig-
keit der Rechtsausiibung, Marburg 1934. Mit der Verwirkung und ihren Entsprechungen in anderen Rechtsordnungen
beschiftigt sich Kege/, FS Pleyer, S. 513 ff.

63 Dieser alleine reicht fiir eine Einrede der Verwirkung nicht, etwa BGH NJW-RR 1996, 949 [950]; BAG ZIP 2001, 1647
[1648].

64 Medicus AT, Rn. 138.
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Grundlage seines eigenen Verhaltens gemacht haben.” Zweck der Verwirkung ist der Schutz des
Vertrauenden, wenn der andere im Widerspruch zu seinem an den Tag gelegten Verhalten handelt.

Daher ist die an sich berechtigte Rechtsausiibung des anderen in diesem Fall unzulissig.”

Alles in allem zeigt sich, dass sich der Gedanke der unzulissigen Rechtsausiibung auf einer besonderen
Schutzwiirdigkeit desjenigen griindet, der darauf vertraut hatte, der andere wiirde ein ihm zustehendes
Recht nicht austiben. Dies begriindet sich aus einem entsprechenden vertrauensbildenden Verhalten
des anderen. In diesem Rahmen ist das Geschehen also wiederum aus der Perspektive des in seinem
Vertrauen Getduschten zu betrachten. Dies zeigt deutlich den dahinter stehenden Vertrauensschutzge-

danken.

bb. Korrekturfunktion: Mit der Neufassung des § 313 hat nach der Schuldrechtsreform 2002 eine
Regelung Eingang ins BGB gefunden, die zuvor bereits aus § 242 BGB heraus als allgemeines Rechts-
institut entwickelt worden war. Die Lehre vom Fehlen und Wegfall der Geschiftsgrundlage ermdglicht
es, vertragliche Beziehungen in besonderen Fillen im Nachhinein anzupassen und bildete daher die
Korrekturfunktion des § 242 BGB.”” Den Ausgangspunkt findet diese Lehre in der Erwigung, dass die
Aquivalenz der Leistungen aufgrund von Schwankungen im Wirtschaftsleben - v.a. Geldentwertung
durch Inflation - ab einem bestimmten Punkt nicht mehr gewahrt ist und daher nicht mehr den Be-
rechnungen der Vertragsparteien entspricht. Geschiftsgrundlage waren daher nach stindiger Recht-
sprechung die ,,bei Abschluss des Vertrages zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar geworde-
nen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Partei oder die gemeinsamen Vorstel-
lungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter Umstinde,
sofern der Geschiftswille der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut.“” Fillt die Geschiftsgrundla-
ge weg, so ist auch gleichzeitig die Grundlage der vertraglichen Disposition hinfillig. Wie nun in
§ 313 Abs. 1 BGB normiert, kann in einem solchen Fall Vertragsanpassung verlangt oder gem. § 313
Abs. 3 8.1 BGB vom Vertrag zuriickgetreten werden.

f. §§ 280 Abs. 1i.V.m. 311 Abs. 2 und 3 BGB (c.i.c.): Die Haftung fiir c.i.c. (culpa in contrahendo)
war schon vor Entstehung des BGB gewohnheitsrechtlich anerkannt® und wurde im Zuge der Schuld-
rechtsreform 2002 in § 311 Abs. 2und 3 BGB - 1.V.m. § 280 Abs. 1 BGB - gesetzlich normiert. Der
Gesetzgeber verzichtete bei der Normierung der c.i.c. auf einen komplett ausformulierten Tatbestand”,

weshalb die in Rechtsprechung und Lehre zur c.i.c. gebildeten Tatbestandsvoraussetzungen und Fall-

05 Weber, DB 1974, S. 710.

6 Weber, DB 1974, S. 710. Entsprechend zur Verwirkung ist der allgemeine Tatbestand einer Erwirkung von Rechten
angeregt worden, Canaris, §§ 31 f., S. 372 ff. Wenn es auch zunichst schwer fiel, das Entstehen von durchsetzbaren An-
spriichen allein auf der Grundlage eines ungesetzlichen speziellen Vertrauenstatbestandes zu propagieren, ist dieser An-
satz in Teilbereichen des Rechts fortgefithrt worden. Anwendungsbeispiel ist der Leistungsanspruch eines Arbeitneh-
mers aus betrieblicher Ubung, Weber, DB 1974, S. 712 f. So kann auch ohne schuldrechtliche Grundlage ein Leistungs-
anspruch allein daraus entstehen, dass ein vorheriges Verhalten aufgrund Vertrauensschutzes beibehalten werden muss.
Dies ist der Ansatz der Leistungspflicht aus ,,fortgesetztem Verhalten bzw. Ubung eines Dritten®, Weber, DB 1974,
S. 709; Staudinger/ Schmidt, § 242, Rn. 630. Die Voraussetzungen entsprechen denen der Verwitkung unter umgekehrten
Votzeichen, vgl. dazu Weber, DB 1974, S. 711 f. sowie Standinger/ Schmids, § 242, Ra. 581 ff. Es muss ein fortgesetztes
Verhalten durch den Leistenden vorliegen, auf dessen Fortfilhrung sich der Empfinger eingerichtet hat und auch keine
Veranlassung hatte, an dieser Fortfihrung zu zweifeln.

67 Ausfihtlich zu der Lehre von der Geschaftsgrundlage Standinger/ Schmidt, § 242, Ro. 942 ff.

8 RGZ 103, 328 [332]; BGHZ 25, 390 [392]; 128, 230 [236].

¢  Die Entwicklung der Haftung aus culpa in contrahendo wird Rudolf von Thering, 1861, zugesprochen. Prignant auch
RGZ 120, 249 [252 £.] mit Angabe der dlteren Rspr.

70 BT-Drucks. 14/6040, S. 162: ,,Uber den Inhalt und die Reichweite der hierdurch begriindeten Pflichten enthilt die Vor-
schrift keine Aussage.*
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gruppen nach wie vor Bestand haben. Ein Anspruch aus c.i.c. entsteht, wenn sich im Rahmen eines
vorvertraglichen Kontaktes eine Partei eine Pflichtverletzung zuschulden kommen lisst.”" Entspre-
chend stellt §311 Abs. 2 BGB fest, dass ecin gesetzliches Schuldverhiltnis mit Pflichten nach
§ 241 Abs. 2 BGB bereits durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, durch die Anbahnung ei-
nes Vertrages oder sonstige dhnliche geschiftliche Kontakte entsteht. § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet
die Parteien eines Schuldverhiltnisses zur gegenseitigen Riicksichtnahme. Schuldverhiltnis in diesem
Sinne muss also nicht unbedingt ein bereits geschlossener Vertrag sein. Es gentigt ein vorvertraglicher
Kontakt.”” Pflichtverletzungen in diesem Stadium 16sen eine entsprechende Haftung aus. Der Grund
fiir eine solche Haftung bildet die Gewihrung von in Anspruch genommenem Vertrauen.” Es ist mit-
hin allein das Vertrauensverhaltnis, das den Beteiligten Pflichten auferlegt, da fiir eine vertragliche Haf-
tung noch jegliche Grundlage fehlt.” Deshalb wird die c.i.c. nur dann ausgeldst, wenn der Kontakt ein
besonderes Vertrauensverhiltnis rechtfertigt.” Die Vertrauenslage erwichst aus der Er6ffnung der Be-
ziehungen, weil jede Partei darauf vertraut, tiber alle wichtigen Umstinde aufgeklirt und von der Ge-

genseite nicht in Gefahr gebracht zu werden.”

Die Ausweitung der Schutzpflichten im Rahmen der c.i.c. auf den vorvertraglichen Bereich zeigt, dass
das Prinzip des Vertrauensschutzes nicht von einem wirksamen Rechtsgeschift abhingt. Es gentigt
bereits ein bloBer Kontakt zwischen Parteien, die an einem Vertragsschluss interessiert sind, um Ver-

trauensschutz auszulosen.

g. § 823 BGB: Das Deliktsrecht gewihrt mit § 823 Abs. 1 BGB einen Schadensersatzanspruch wegen
unerlaubter Handlung, um primir den Ausgleich des Integrititsinteresses bei Verletzung eines Rechts-
gutes zu gewihrleisten. Bei arglistiger Verleitung zum Vertragsschluss soll dem solchermallen Geschi-
digten jedoch zusitzlich durch die Mdéglichkeit einer Vertragsaufthebung aus deliktischem Anspruch
geholfen werden. Daher besteht in diesen Fillen ein Anspruch auf das negative Vertragsinteresse, das
hei}t auf die Befreiung von den vertraglichen Pflichten.” Auf diese Weise soll der Schaden ausgegli-

chen werden, den der Geschidigte durch das Vertrauen auf die Vertragsumstinde erlitten hat.

h. §§ 892 f., 932 ff. BGB: Der Schutz des guten Glaubens ist fiir den rechtsgeschiftlichen Erwerb von
Immobilien in §§ 892 f. BGB, fir den von Mobilien in den §§ 932 ff. BGB geregelt. Im rémischen
Recht war das Institut des gutgliubigen Erwerbs nicht bekannt. Dort galt der Rechtssatz, dass niemand
,mehr an Recht auf den anderen iibertragen kann, als er selbst hat.“”® Im deutschen Recht jedoch gab
es das Bestreben, den gutgliubigen Erwerber zu schiitzen. Dieser Schutz wurde allerdings erst durch

das BGB am 1. Januar 1900 eingefiihrt, um den Handel mit Waren zu erleichtern.” Es schiitzt stets nur

7 Strittig war vor der Normierung, wie eng dieser Kontakt zwischen den Parteien sein musste. Wihrend beispielsweise
Larenz, 1§ 9, von einem bloflen ,,sozialen Kontakt® sprach, stellte Fikentscher, Rn. 69, auf den Zeitpunkt der ,,Bekanntga-
be von Vorstellungen tber den zu schlieBenden Vertrag™ durch eine Partei ab. Noch enger fasste es die Ansicht, die auf
die ,,Aufnahme von Vertragsverhandlungen® abstellte, vgl. Medjicus, Schuldrecht I, Rn. 103.

72 Wobei nach dem Gesetzeswortlaut ein bloBer sozialer Kontakt wohl nicht ausreicht, Canaris, JZ 2001, 520.

73 Ballerstedt, AcP 1950-51, S. 507; Larenz, § 9 1, S. 109; Larenz, FS Ballerstedt, S. 399 ff; BGH NJW-RR 1988, 785 [780]:
enttduschtes Vertrauen®.

74 Eichler, S. 11.

75 Jauernig/ Vollkommer, § 311, Rn. 45.

76 Edchler, S. 11.

77 BGH NJW 1962, 1196 [1198].

78 Digesten 50.17.54: ,,nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet™; Ubersetzung in Baur/ Stiirner, § 52
Rn. 1.

7 Kruse, S. 1563 f. Dies klingt auch an bei Wo/f/ Larenz, § 2 Ra. 35.
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den Erwerber, nicht aber den VeriuBerer.”” Wer dem gemil3 etwas von einem nichtberechtigten Veriu-
Berer erwirbt, wird vom Gesetz so gestellt, wie wenn der VerduBerer berechtigt gewesen wire. Der
Grundgedanke dieses Prinzips ist es, demjenigen, der auf das Vorhandensein gewisser Umstinde -
nimlich auf die Berechtigung des VeriuBerers - vertrauen darf, gesetzlichen Schutz anheimzustellen.”
Vertrauen darf nach § 932 Abs. 2 BGB allerdings nur derjenige, der die wahre Rechtslage nicht kennt
und auch nicht kennen konnte. Nur dieser ist gutgldubig im Sinne des Gesetzes und damit schutzwiir-
dig. Es muss also unterschieden werden zwischen jeglichem - auch blindem - Vertrauen und solchem,
das im Sinne des Gesetzes schutzwiirdig ist. Dann handelt es sich um ,,normatives Vertrauen®. Auslo-
ser des Schutzes ist im Rahmen der §§ 892 f. BGB der Glaube an die Richtigkeit des Grundbuches, bei
den §§ 932 ff. BGB ist es der Glaube an die Eigentiimerschaft des VeriduBerers. Der Glaube des Er-
werbers muss jedoch auf einer bestimmten Vertrauensgrundlage beruhen®. Diese Vertrauensgrundlage
ist im Rahmen der §§ 892 f. BGB die Eintragung im Grundbuch®, bei § 932 BGB der Besitz an der zu
veriuBernden Sache®. Diese Publizititsmittel erzeugen im Rechtsverkehr einen Vertrauenstatbestand,
der dazu fihrt, dass derjenige, der berechtigt vertraut - in den Worten des Gesetzes eben gutgliubig ist
- den Gegenstand wirksam von einem Unberechtigten erwirbt. Der Eigentiimer verliert damit ohne
eigenes Zutun sein Eigentum. Das Gesetz stellt demnach in diesen Fillen den Verkehrsschutz Giber den
Bestandsschutz des eigentlich Berechtigten.” Es trifft mithin eine Interessenabwigung zugunsten des
Erwerbers.” Gerechtfertigt wird dies zumindest teilweise damit, dass der Berechtigte einen spiteren
gutgliubigen Erwerb mit veranlasst hat.®” So ist ein gutgliubiger Erwerb beweglicher Sachen nur dann
moglich, wenn der Eigentimer seinen Besitz freiwillig einem Dritten anvertraut, der sich wiederum mit
der VeriuBerung iiber sein bloBes Besitzrecht hinwegsetzt.” Hat der Eigentiimer seinen Besitz unfrei-
willig verloren, ist ein gutglaubiger Erwerb hingegen nach § 935 BGB gesperrt. Auch in anderen Aus-
nahmefillen wird der Bestandsschutz gegentiber dem Verkehrsschutz hoher bewertet. So ist ein dauer-
hafter gutgliubiger Erwerb bei verschenkten Sachen aufgrund des Verfolgungsrechts des urspringli-
chen Eigentimers gemil §§ 816 Abs. 2, 822 BGB nicht moglich. In diesen Fillen sind mit dem Erwerb
keine Aufwendungen verbunden. Daher wird der Erwerber auch nicht so schutzwiirdig angesehen wie
bei einem entgeltlichen Erwerb.” Abgesehen von diesen Ausnahmefillen wird der Schutz des Vertrau-

ens aber in der Regel iiber das Interesse des Berechtigten an seinem Eigentum gestellt.

Als eine Erweiterung der §§ 932 ff. BGB ist die handelsrechtliche Regelung des § 366 HGB zu sehen.”
Diese Norm erweitert beim Erwerb von Kaufleuten den Schutz des guten Glaubens an die bloe Ei-

gentiumerstellung hin auf den Glauben an die Verfigungsbefugnis des VerauBerers. Der Grund fir

80 RGZ 89, 348 [350].

81 Ausfihrlich Wiegand, JuS 1978, S. 145.

82 In diesem Zusammenhang wird auch von der Rechtsscheinbasis gesprochen, Wiegand, JuS 1978, S. 146.

8 Wolf, Ra. 25; Wilhelm, Ra. 618; Baur/ Stiirner, § 4 Rn. 12. Die Vertrauensgrundlage ist dabei so stark, dass der Schutz auch
ohne Einsichtnahme in das Grundbuch ausgelost witd, Bawr/ Stiirner, § 23 Ra. 32. Insofern spricht man vom 6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs.

8 Wolf, Rn. 25; Eichler, S. 92; Wilheln, Rn. 22; Banr/ Stiimer, § 4 Ra. 12.

85 Heck, § 58 1 1, stellt auf die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrts ab; dem folgend Basur/ Stiirner, § 52 Ra. 8.

86 Vgl. Wilhelm, Rn. 835.

87 Wiegand, JuS 1978, S. 148; Wolf, Rn. 564; kritisch dagegen Baur/ Stiirner, § 52 Rn. 8 mwN.

8  Es ist Aufgabe des Berechtigten, denjenigen beziiglich seiner Vertrauenswiirdigkeit zu beurteilen, dem er eine Sache in
die Hand gibt. Daher der deutschrechtliche Grundsatz ,,trau, schau wem®.

8 Vgl. Klein, S. 150: ,,...daB3 das Interesse desjenigen, det sich gegen einen Rechtsverlust verteidigt, den Interessen des gut-
gldubigen unentgeltlichen Erwerbers: einen Gewinn zu erringen oder seinen Gewinn zu behalten, vorzuziehen ist, ...“.

0 Wilheln, Rn. 830.
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diese Erweiterung ist eine Anpassung an die Erfordernisse des Handels. Zum einen schlieen Kaufleute
kraft ihres Berufes hiufig Vertrige Giber fremde Sachen ab. So verduBlert z.B. ein Verkaufskommissio-
nir Waren aufgrund einer Ermichtigung, ohne selbst Eigentiimer zu werden.” Daneben ist aber auch
im modernen Geschiftsverkehr - vor allem bei Grof3geriten - ein Hindler meist nicht gleichzeitig Fi-
gentumer seiner Waren. Diese werden bei Anlieferung durch den Hersteller oder einen Grof3hindler in
der Regel mit einem Eigentumsvorbehalt versehen, um so den Anspruch auf den Kaufpreis zu sichern.
Diese Geschiftspraxis ist allgemein bekannt, so dass ein Kunde, der in einem Geschift einen solchen
Artikel kauft, nicht erwarten kann, dass der Hindler auch Eigentimer dieser Ware ist. Eine solche
Kenntnis fihrt aber gleichzeitig auch zur Bosgliubigkeit im Rahmen des § 932 Abs. 2 BGB. Damit
wire bei Geschiften mit Hindlern ein gutgliubiger Erwerb im Regelfalle ausgeschlossen.” Um die
Moglichkeit des gutgliubigen Erwerbs bei solchen Geschiften zu bewahren, weitet das Gesetz das Ver-
trauen auf die Figentimerstellung hin auf die VerduB3erungsbefugnis aus. Damit wird der Geschiftsver-

kehr wiederum gegeniiber dem Bestandsinteresse des Berechtigten privilegiert.”

i. § 2366 BGB: In cine dhnliche Richtung weist § 2366 BGB, der ebenfalls einen Fall des gutgliubigen
Erwerbs vom Nichtberechtigten behandelt. Publizititsmittel und damit Vertrauensgrundlage im Rah-
men des § 2366 BGB ist der Erbschein. Damit gilt nach § 2365 BGB der Erbscheinsberechtigte als
Erbe. Dabei wirkt die vertrauensschutzauslosende Funktion des Erbscheines so stark, dass dieser noch
nicht einmal dem Erwerber gegeniiber vorgelegt werden muss.” Wie beim Grundbuch wird auch hier

vom ,,6ffentlichen Glauben® des Erbscheines gesprochen.

j- § 15 HGB: Eine weitere Form des Publizititsschutzes findet sich in § 15 HGB, der ebenfalls eine
Ausprigung des Vertrauensschutzes und der Rechtsscheinhaftung darstellt.”

§ 15 Abs. 2 HGB beschreibt den Grundfall: Eine in das Handelsregister eingetragene und bekannt ge-
machte Tatsache kann anderen entgegengehalten werden. Auf diese Weise wird ein entgegengesetztes
Vertrauen zerstort und Vertrauensschutz damit ausgeschlossen.” Im Einzelfall kann jedoch der Ver-
trauensschutz stirker sein als § 15 Abs. 2 HGB, mit der Folge, dass die vertrauenszerstérende Funktion

durch andere Rechtsscheinstatbestinde tiberlagert wird.”

Abs. 3 dieser Norm wurde durch die Publizititsrichtlinie von 1969 eingefiihrt” und ersetzte damit ei-
nen von Rechtsprechung und Lehre bereits entwickelten allgemeinen Vertrauensgrundsatz”. Danach
kann sich der Rechtsverkehr darauf verlassen, dass sich das, was im Handelsregister steht, auch tatsidch-
lich so ereignet hat. § 15 Abs. 3 HGB begriindet damit einen - positiven - Vertrauenstatbestand hin-
sichtlich des Bestehens einer eintragungspflichtigen Tatsache.'” Geschiitzt wird damit derjenige, der auf
den (unrichtigen) Registerinhalt vertraut."” Nach h.M. entfaltet der Vertrauenstatbestand jedoch nur

o Schmidt, Handelsrecht, § 31 V 2 a.

92 Schmidt, NJW 1999, S. 400.

% Das beweist das Bemithen des Zivilrechts, Hemmnisse des Handelsverkehrs nach Moglichkeiten abzubauen,
Wolf] Larenz, § 2, Ra. 37 ff.

9% Standinger/ Schilken, § 2366, Rn. 2.

% Jung, Kapitel 3, Rn. 10.

% Schmidt, Handelsrecht, § 14 1 1; Jung, Kapitel 3, Rn. 19.

97 Schmidt, Handelsrecht, § 14 1 2; Oetker, § 3 D 111 1 b).

%  Erste Richtlinie des Rats der Europiischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts in den sechs
Mitgliedsstaaten, Abl. Nt. L 65/8 v. 14.3.1968.

9 Schmidt, Handelsrecht, § 14 111 1 a.

100 Oeteer, § 3 D 111 2 a).

0V Banmbach/ Hopt, § 15, Ra. 16.
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dann seine Wirkung, wenn die Bekanntmachung von dem von ihr Betroffenen zurechenbar veranlasst

102
wurde.

Was genau in die Sphire des Anmeldenden fillt, ist dabei mitunter strittig: So wird argumen-
tiert, dass Druckfehler bei der Bekanntgabe als nicht mehr veranlasst angesehen werden kénnen'” oder
gerade aufgrund der Anmeldung zurechenbar sind'”. Diese positive Publizitit eines Registers ist auch

der Grundgedanke hinter §§ 891 f. BGB.'"”

Nach § 15 Abs. 1 HGB kann sich der Rechtsverkehr darauf verlassen, dass sich etwas, das nicht im
Register eingetragen (und nicht bekannt gemacht) ist, auch nicht ereignet hat. In diesem Falle wird von
der negativen Publizitit gesprochen.'” Hier zeigt sich wiederum der Schutz desjenigen, der sich auf
bestimmte Umstinde verldsst und damit disponiert. Auch § 15 Abs. 1 HGB schiitzt nur den Gutglau-

107 108

bigen.”" Wer hingegen die wahre Rechtslage kennt, soll nicht schutzwiirdig sein.”~ Besonderheit ist

auch hier wieder, dass abstraktes Vertrauen gentigt, der Dritte den Inhalt des Handelsregisters also

. 109
nicht kennen muss.'"”

lll. Der Kern des Vertrauensschutzprinzips

Nun gilt es, die soeben vorgestellten Beispiele des gesetzlichen und gewohnheitsrechtlichen Vertrauens-
schutzes auf ihre Gemeinsamkeiten hin zu untersuchen, um auf diese Weise eine dogmatische Struktur
herauszuarbeiten und damit die Voraussetzungen sowie die Rechtsfolgen des Vertrauensschutzprinzips

formulieren zu konnen.

1. Die Voraussetzungen des normativen Vertrauens
a. Vertrauensveranlassender Kontakt

Gemeinsam ist allen oben behandelten Fillen zunichst, dass ein Kontakt zwischen den Beteiligten be-
stehen muss. Aufgrund dieses Kontaktes kann es iberhaupt nur zu einer vertrauensbildenden Lage
kommen. Daher miissen sowohl derjenige beteiligt sein, der das Vertrauen veranlasst, als auch der Ver-
trauende.'"’ Wie die §§ 170 ff. BGB und die Rechtsscheinsvollmachten zeigen, muss der Kontakt nicht
unbedingt direkt zwischen dem Vertrauensveranlasser und dem Vertrauenden bestehen, es gentigt auch
ein mittelbarer Kontakt, z.B. Giber einen Stellvertreter. Der Kontakt muss jedoch ein besonderes Ver-
trauensverhaltnis rechtfertigen, ein zufilliger oder erstmaliger Kontakt scheint daher i.d.R. nicht auszu-

111

reichen. Doch gerade im Geschiftsleben ist diese Auffassung zu pauschal, da es bei der Aufnahme

102 Tung, Kapitel 3, Rn. 25; Canaris, § 14 IV 2, S. 165; Oetker, § 3 D 111 2 c). Anders der Gesetzgeber, der sich nicht von Zu-
rechnungsgesichtspunkten leiten lassen wollte, vgl. BT-Drucks. V/3862, S. 10.

103 So die wohl h.M., vgl. Jung, Kapitel 3, Rn. 25; Oetker, § 3D 111 2 c.

104 Canaris, § 14 IV 2, S. 165.

105 Banmbach/ Hopt, § 15, Ra. 1; vgl. auch Wilhelns, Ra. 602; Banr/ Stiirner, § 23 Ra. 6.

106 Banmbach/Hopt, § 15, Ra. 4.

107 Tung, Kapitel 3, Rn. 18.

108 Sehmidt, Handelsrecht, § 14 11 2 d.

109 BGHZ 65, 309 [311]; vgl. auch John, ZHR 1976, S. 240: ,typisierter Vertrauensschutz®; Schmidt, Handelsrecht, § 14
II2b.

110° An dieser Stelle kénnen erginzend auch dhnliche Erkenntnisse aus der Soziologie herangezogen werden, vgl. Harr-
mann/ Offe/ Endref, S. 166.

111 Das meint wohl auch Bork, Ra. 1550, bei der Aussage, dass das Vertrauen auf das bloBe ,,Gerede des Gegeniibers nicht
geschiitzt wird, sondern vielmehr zusitzliche Umstinde vorliegen miissen, die sich auch aus der Geschichte der Partei-
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von Geschiftsbeziehungen hiufig zu einem erstmaligen Kontakt zwischen den Beteiligten kommt. Aus
diesem Grund sind die Anforderungen fiir eine vertrauensveranlassende Beziehung nach und nach er-
weitert worden. So kann Vertrauenswiirdigkeit auch dann begriindet werden, wenn trotz kontinuierli-
cher und genauer Priifung kein Anlass fiir eine negative Beurteilung des Kontaktes besteht.'” Wenn
sich der Kontaktpartner mithin bereitwillig einer solchen Prifung aussetzt, kann auch bei erstmaligem
Kontakt das Vertrauen bereits berechtigt sein.'”” Allgemein formuliert kann Vertrauenswiirdigkeit auf-
grund folgender Merkmale bestehen''*: 1. Handlungsroutinen, d.h. wiederholte Handlungsformen und
dauerhafte Beziechungen'”, wie z.B. ein dauerhafter Kontakt. 2. Handlungsverdichtungen, wie intensive
sozialen Beziehungen. Dies verweist wiederum in den Bereich zwischenmenschlicher Beziehungen.
3. Handlungsprofessionalisierungen durch die gesellschaftlich akzeptierte Wissensverteilung mit einan-
der zugeordneten Experten- und Laienrollen. So kann eine Vertrauenshaftung auch den Sachwalter
treffen, wenn er besonderes Vertrauen in Anspruch nimmt. 4. Handlungsrahmungen in Form von
glaubwiirdigen Festlegungen durch Garantien oder Sicherheiten. Dies ist ein Ansatzpunkt bei der recht-
lichen Beurteilung von Gitesiegeln. 5. Handlungsstrategien wie erhaltene Orientierungswerte. Dieser

Ansatz betrifft weniger den rechtlichen als den sozialwissenschaftlichen Bereich.''*

Fir einen vertrauensveranlassenden Kontakt ist es nicht notwendig, dass die Parteien unterschiedliche
Interessen verfolgen. Der Kontakt kann vielmehr auch auf das Erreichen eines gemeinsamen Zieles
gerichtet sein. Dies zeigt das Beispiel der Vertrauenshaftung im Rahmen einer Gesellschaftsgriindung,
deren konstitutives Element die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes ist. In einem solchen Falle

sind demnach die Interessen der Beteiligten gleichgerichtet.

b. Durch ein Verhalten veranlasster Rechtsscheinstatbestand

Aufgrund des Kontaktes kommt es zu einer bestimmten Lage, die ein Vertrauen auszulésen vermag.
Vertrauen kann dabei auf verschiedene Art und Weise ausgelost werden. Deshalb werden fiir diesen
Ausloser allgemeine Bezeichnungen verwendet, wie ,,vertrauensbegriindender Sachverhalt“'"’, | Rechts-
scheinstatbestand“''®, | Vertrauenstatbestand“'"” oder ,,iuBerer Tatbestand“'*’. In dieser Arbeit soll ein-
heitlich der Begriff des Rechtsscheinstatbestandes verwendet werden. Den Rechtsscheinstatbestand
kann ein bestimmtes Verhalten des Vertrauensveranlassers bilden, wie z.B. eine Willenserklirung oder
eine Vollmachtserteilung. Auch die Eréffnung vertraglicher Beziehungen vermag Vertrauensschutz

auszul6sen. Das Verhalten muss dabei nicht unbedingt gegeniiber dem Vertrauenden erfolgen.121 So ist

bezichungen ergeben kénnen. Canaris, § 39 111 1, S. 495 driickt es damit aus, dass das Vertrauen nicht schutzwiirdig ist,
wenn es nur auf den zukinftigen Eintritt einer bestimmten Lage gerichtet ist.

112 Dies lasst sich aus sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen ableiten, vgl. Hartmann/ Offe/ Offe, S. 262.

113 Dies ist ein Ansatzpunkt fiir die rechtliche Beurteilung von ,,vertrauenserzeugenden Beurteilungen® wie Giitesiegeln, vgl.
hierzu das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

14 Instruktiv hier Hartmann/ Offe/ Endref, S. 192 £.

115 Luhmann spricht auch vom ,,Gesetz des Wiedersehens®, Lubmann, Vertrauen, S. 46.

116 Erldutert wird dies von Hens/in am Beispiel des Taxifahrers, der Informationen tiber seinen Fahrgast verwerten kann, wie
z.B. den Abholort, den Zielort oder ob der Fahrgast versucht, sein Gesicht zu verbergen, Henslin, S. 140 ff.

17 Bork, Rn. 1539.

8 Canaris, § 511 1, S. 42.

19 Canaris, § 39, S. 491 tf.; Hijbner, § 29, Rn. 587.

120 Der Terminus ,,dullerer Tatbestand” verlich dem grundlegenden Werk Wellspachers zur Vollmachtslehre auch seinen
Titel; sowie Heznrich Demelins, M. Wellspachers Vollmachtslehre, AcP 153 (1954), S. 1 ff.

121 So auch Canaris, § 39 1, S. 493; BGH WM 1960, 863 [866].
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u.a. auch das Erteilen einer Innenvollmacht ein vertrauensbildendes Verhalten 1.S.d. §§ 170 ff. BGB.
Das Vertrauen kann daneben durch ein Publizititsmittel ausgelost werden, beispielsweise ein Rechts-
verhiltnis wie der Besitz, oder eine Tatsache, wie ein Grundbuch- bzw. Registereintrag oder der Erb-
schein. In diesen Fillen muss der Rechtsschein aber dem Vertrauensveranlasser zugerechnet werden
konnen, d.h. er muss von ihm veranlasst sein.'” Grund fiir dieses Veranlassungsprinzip ist die Bedin-
gung, dass der Rechtsschein immer auf ein bestimmtes Verhalten des Vertrauensveranlassers zurtickge-
fiilhrt werden kann und koénnen muss.'” So wurde beispielsweise der Registereintrag beantragt'* und
der Grundbuchberechtigte oder der Besitzer trat als solcher im Rechtsverkehr auf. Der Fall des Regis-
tereintrages zeigt wiederum, dass das Verhalten nicht unbedingt direkt auf den Vertrauenden gerichtet
sein muss. Es reicht allgemein die ,,Schaffung eines Rechtsscheinstatbestandes® aus.'” Das Zurtckfiih-
ren auf das Verhalten des Vertrauensveranlassers ist dem Vertrauensschutzprinzip zwar immanent,

wird jedoch nur selten betont.'*

Der Riickgriff auf das Verhalten des Vertrauensveranlassers zeigt sich
aber deutlich bei der Verwirkung: Nach ganz h.M. reicht fir eine Verwirkung der bloBe Zeitablauf
nicht aus. Dies ist auch nicht weiter verwunderlich, da es sich hierbei um eine Sachlage handelt, die
nicht auf ein Verhalten des Vertauensveranlassers zurtickzufihtren ist. Daher bedarf es noch der zusitz-
lichen Voraussetzung, dass der Vertrauensveranlasser durch sein Verhalten den Eindruck erweckt, sein

Recht nicht mehr geltend machen zu wollen.'’

Das Verhalten muss gewillkiirt sein, d.h. dem Willen des Handelnden unterliegen.'” Allerdings bedeutet
dies nicht, dass das Verhalten auch vorsitzlich sein muss. Insofern bedarf es keiner Sonderstellung der
Anscheinsvollmacht, weil dort der Rechtsscheinstatbestand nur fahrlissig verursacht wird."” Ob das
(gewillkiirte) Verhalten also vorsitzlich oder fahrlissig erfolgt, ist unerheblich. Dies ergibt sich zwangs-
ldufig aus dem insoweit héher bewerteten Schutz des Vertrauenden, der in die Sphire des Handelnden
keinen Einblick hat und daher auch nicht beurteilen kann, ob der andere vorsitzlich oder fahrlissig
handelt. Ein Beispiel hierfir ist die Haftung aus § 122 BGB, die auf einem Vertrauen trotz Irrtums -

und damit fahrlissigem Verhalten des Vertrauensveranlassers - aufbaut.

Voraussetzung fiir einen allgemeinen Vertrauenstatbestand ist nach alledem also ein Rechtsscheinstat-
bestand, der auf ein Verhalten zurtickgeht. Darin ist die Veranlassung bereits enthalten, so dass sie

nicht mehr als gesonderte Voraussetzung behandelt werden muss.

122 In dieser Hinsicht klarstellend Canaris, § 14 IV 2, S. 165 und § 38 1, S. 473 ff.; s. auch Bork, Rn. 1542; Hiibner, § 29,
Rn. 588.

123 Angedeutet hat dies auch Canaris, § 39 111 4, S. 497, allerdings ohne die notwendigen Konsequenzen zu zichen. Entspre-
chend fordert auch die Rspr. im Rahmen der Anscheinsvollmacht ein nach aullen in Erscheinung tretendes IVerbalten des
angeblich Vertretenen, BGH LM § 167 BGB Nr. 10, 13.

124 Vgl. die nach h.M. wirksame Rechtsscheinshaftung aus § 15 Abs. 3 HGB bei Beantragung auch einer ,,richtigen Eintra-
gung; Schmidt, Handelsrecht, § 14 II1 2 b.

125 Canaris, § 511 2, S. 42.

126 Wellspacher, S. 22 ff. und 58 ff., unterschied zwischen natirlichen (Erkldrungen, Rechtsverhiltnisse wie der Besitz) und
kinstlichen (Register, Erbschein) dulleren Tatbestinden. Bei den kiinstlichen Rechtsscheintatbestinden wird Inhalt und
Umfang der Rechtsscheinwirkung allein durch die gesetzliche Normierung festgelegt. Entsprechend muss auch in die-
sem Rahmen durch das Veranlassungsprinzip eine Bezichung zwischen dem Rechtsscheintatbestand und dem Eingetra-
genen geschaffen werden. Vgl. dazu auch Wiegand, JuS 1978, S. 146.

127 Daraus leitet Kege/, FS Pleyer, S. 526, im Anschluss an Kege/, FS Riesenfeld, S. 129 ff. ab, dass Vertrauensschutz eine
Wahrscheinlichkeitsabwigung des Rechts ist. Es komme mithin nicht auf die subjektive Seite des Vertrauenden an, son-
dern nur darauf, ob die objektive Wahrscheinlichkeit (hier der Nicht-Geltendmachung) fiir ihn spreche.

128 Bewegungen im Schlaf oder wihrend der Bewusstlosigkeit, bloe Reflexe o.4. teichen mithin nicht aus.

129 So aber Canaris, § 5 IV, S. 51.
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c. Kenntnis des Verhaltens durch den Vertrauenden

Dem Rechtsscheinstatbestand korrespondiert auf der Gegenseite das Vertrauen."” Dabei gilt: Je stirker

der Rechtsschein wirkt, desto geringer sind die subjektiven Voraussetzungen auf der Erwerberseite.”'

Der Vertrauende hat die Sachlage, so wie sie sich ihm darstellt, als ,,;wahr* bzw. ,,gtltig* akzeptiert. Thm
bleibt mangels weiterer Anhaltspunkte, an denen er sich festhalten kénnte, auch keine andere Moglich-
keit. Deshalb vertraut er auf den Rechtsscheinstatbestand und macht ihn zur Grundlage seines eigenen
Verhaltens. Mit dem Eingehen eines Risikos, das in der Soziologie mit dem Vertrauen verbunden
wird'?’, hat dies nichts zu tun, da das normative, juristische Vertrauen ein rechtstechnischer Begriff ist.
Da der Vertrauende die sich ihm bietende Sachlage als wahr versteht, besteht fir thn auch keine Ent-

scheidungssituation beztiglich des Eingehens eines Risikos.'?

Als zusitzliche Voraussetzung wird gemeinhin eine Kausalitit zwischen Rechtsscheinstatbestand und
Vertrauen gefordert."”* Eine solche Kausalitit soll dann vorliegen, wenn vom Rechtsscheinstatbestand
auch tatsichlich Kenntnis genommen wurde. Ohne Kenntnis des Rechtsscheinstatbestandes kénne
demnach kein Vertrauen entstehen. Dieser Uberlegung stehen jedoch die Fille des abstrakten Vertrau-
ens bzw. 6ffentlichen Glaubens (Erbschein, Grundbuch, sonstige Register) entgegen. Hier kommt es
gerade nicht darauf an, dass der Vertrauende den Rechtsscheinstatbestand kannte, da den Registern
bzw. dem Erbschein ein besonders starker vertrauensbildender Effekt zugestanden wird. In den Fillen,
in denen aber tiberhaupt kein Vertrauen ausgetibt wurde, scheint die Gewahrung von Vertrauensschutz

nicht berechtigt zu sein.'”

Der Vertrauende wiirde tber Gebihr geschiitzt. Wer ohne Kenntnis des
Rechtsscheinstatbestandes vertraut, vertraut quasi ,,blind“. Das hat insofern einen negativen Beige-
schmack, als das Bestehen des Rechtsscheinstatbestandes aus Sicht des Vertrauenden dann reiner Zufall
ist."”® Diesem Einwand ist generell zuzustimmen; ihm lisst sich jedoch zumindest teilweise dadurch
begegnen, dass es dem Vertrauenden nicht per se zugemutet werden kann, in der Sphire eines anderen
der ,,Wahrheit* nachzuspiiren. Es ist gerade Bestandteil des Vertrauens, nicht auf Wissen begriindet zu
sein.””” Vielmehr ist bei einem rechtsgeschiftlichen Kontakt nun einmal jeder auf die Aufrichtigkeit des
anderen angewiesen. Daher ist das Vertrauen auch als ,,die hochste Belastungsprobe moralischer Kraft*
bezeichnet worden."” Wenn der andere nicht aufrichtig ist, soll der Vertrauende demnach generell ge-
schiitzt werden."” Trotz dieses Erklirungsversuchs kann der Kern des abstrakten Vertrauens jedoch so

nicht erklirt werden. Die Lésung dieses Widerspruches besteht vielmehr darin, dass sich im Bereich des

130 So schon Canaris, § 40, S. 503.

131 Wiegand, JuS 1978, S. 146; ebenso Hiibner, § 29, Rn. 587.

132 Vgl. Kapitel 1, ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 2. a.

133 Insofern stellt sich die Frage, ob die Bezeichnung des Vertrauens als ,,riskante Vorleistung® tatsichlich auch das Ver-
trauen im juristischen Sinne abdeckt.

134 Vgl. nur Bork, Rn. 1544.

135 Entsprechend wehrt sich Wiegand, JuS 1978, S. 148 f. dagegen, demjenigen, der kein Vertrauen ausiibt, dennoch Vertrau-
ensschutz zuzubilligen.

136 Canaris, § 40 11, S. 507.

137 In diese Richtung auch Eichler, S. 111.

138 Hartmann, Ethik, S. 471; Eichler, S.111. Nach Giddens ist Hauptbedingung der Vertrauenserfordernisse das Fehlen voll-
stindiger Information, S. 48.

139 Im Rahmen der Rechtssoziologie lisst sich diese Uberlegung auch stiitzen, wenn man sich vergegenwirtigt, was blindes
Vertrauen genau bedeutet. Wer blind vertraut, ist sich des eingegangenen Risikos eines Vertrauensbruches nicht bewusst;
Hartmann/ Offe/ Offe, S. 249. Es stellt sich die Frage, ob es Sinn macht, dass die Rechtsordnung nur den schiitzt, der sich
des Risikos bewusst ist, das er eingeht, oder ob nicht vielmehr auch detjenige geschiitzt werden soll, der das Risiko eben
gerade nicht sieht.
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abstrakten Vertrauens das normative von dem herkémmlichen (psychologischen) Vertrauen endgiltig
separiert. Wurde normatives Vertrauen bislang bereits als lediglich berechtigtes Vertrauen einge-
schrinkt, tritt beim abstrakten Vertrauen an die Stelle des Vertrauens der Verkehrsschutz. In der ge-
setzlichen Abwigung wird die Notwendigkeit gesehen, bestimmte geschiftstypische Abldufe zugunsten
der Reibungslosigkeit des Rechtsverkehrs zu schitzen. Anknupfungspunkt fir diesen Schutz ist die
Erzeugung kinstlicher Rechtsscheinstatbestinde, die allerdings mit normalem, psychologisch bzw. so-
ziologisch verstandenem Vertrauen nichts mehr zu tun haben. Vor diesem Hintergrund mussen die
Widerspriiche im Bereich des abstrakten Vertrauens schlichtweg hingenommen werden. Insofern wer-
den die Fille des abstrakten Vertrauensschutzes auch als Ausnahme'*’ oder als rechtstechnische Erwi-
gungen'"' gesehen. Sie fithren mithin bei der Suche nach dem Kern des Vertrauensprinzips nicht weiter

und kénnen daher in dieser Arbeit unbeachtet bleiben.'*

Nur zur Klarstellung sei schlieBlich noch erwihnt, dass das Austiben des Vertrauens nicht nur in posi-
tiver Weise moglich ist. Es muss also nicht unbedingt auf einen bestehenden Rechtsscheinstatbestand
vertraut werden. Vielmehr ist es auch moglich, negativ darauf zu vertrauen, dass zu dem bereits Beste-
henden nichts weiter hinzukommt. So kann beispielsweise auch darauf vertraut werden, tiber alle Um-

stinde aufgeklirt worden zu sein. Dies zeigt die Haftung aus c.i.c. oder die Regelung des
§ 15 Abs. 1 HGB.

d. Vertrauensinvestition/Disposition

Notwendig ist weiterhin eine Kausalitit zwischen Vertrauen und entsprechendem rechtsgeschiftlichem
Handeln des Vertrauenden. Dies wird gemeinhin als Vertrauensinvestition'* oder Disposition bezeich-
net.'" Der Vertrauende macht den Rechtsscheinstatbestand zu seiner Dispositionsgrundlage und richtet
sein eigenes rechtsgeschiftliches Verhalten danach aus. Nur in diesem Zusammenhang kann sich das

erbrachte Vertrauen tiberhaupt auswirken.

e. Schutzwirdigkeit

SchlieBlich bedarf es der Schutzwiirdigkeit des Vertrauenden. Die Schutzwirdigkeit erfasst also die
Prifung der Berechtigung des Vertrauens, denn ,,Schutzwiirdigkeit™ wird in der Regel mit ,,Gutgliubig-

140 Bork, Rn. 1544; Canaris, § 40 11 1, S. 507.

141 So ist wohl Eiéchler, S. 8, zu verstehen.

142 Nur am Rande soll die Erwigung stehen, dass zugunsten eines einheitlichen Vertrauenstatbestandes auch auf die durch
die willkiirliche Aufteilung in ,,abstraktes” und ,,normales Vertrauen unnétige Verkomplizierung verzichtet werden
kann: Dazu darf generell nicht auf das Kennen des Rechtsscheinstatbestandes abgestellt werden, sondern es muss auf
das Kennen des dem Rechtsscheinstatbestandes zugrundeliegenden VVerbaltens im Vordergrund stehen. Wenn also bei-
spielsweise ein VeriuBerer als Grundbuchberechtigter auftritt, so ist allein die Kenntnis dieses Auftretens erforderlich.
Die Frage des ,,abstrakten® und ,,normalen® Vertrauens, ob also der Rechtsscheinstatbestand - in diesem Falle das
Grundbuch selbst - gekannt werden muss, ist dagegen eine Frage der Schutzwiirdigkeit des Vertrauenden. In diesem
Sinne auch Hager, Verkehrsschutz, S. 419 ff.; der bemerkt, dass aufgrund des ,,6ffentlichen Glaubens® nicht gesagt wer-
den kann, § 892 BGB schiitze das Vertrauen zns Grundbuch. Ebenso kommt es auch fiir die Gutglaubenswirkung beim
Erbschein, § 2366 BGB, nicht auf dessen Kenntnis an, Canaris, § 40, 11 1, S. 508, sondern lediglich auf das Auftreten des
VerduBerers als Erbscheinsberechtigter, Brox, Erbrecht, Rn. 618. Unbilligkeiten werden auch hier auf der Stufe der
Schutzwirdigkeit korrigiert.

143 Dieser Terminus wird Szezndorff, SAE 1965, 153 [155] zugerechnet.

144 Canaris, § 40, 111, S. 510.
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keit* gleichgesetzt. Gutgliubig ist nur derjenige, der die Sachlage nicht kennt. Dabei kommt es nach der
Gesetzeswertung darauf an, ob nur ein positives Kennen der wahren Sachlage die Gutglaubigkeit zer-
stort (§ 892 Abs. 1 BGB) oder ob eine grobe Fahrlissigkeit (§ 932 Abs. 2 BGB) oder gar leichte Faht-
liassigkeit (§ 173 BGB) gentigt. Treffender ist es jedoch, hier umgekehrt von einer ,,Misstrauenspflicht*

145

des Vertrauenden zu sprechen.™ Das Gesetz bewertet unterschiedlich, wie viel Misstrauen dem

Vertrauensveranlasser entgegengebracht werden muss bzw. welche Nachforschungen der Vertrauende

146

anzustellen hat. ™ Damit wird differenziert, wann eine schitzenswerte Vertrauensbereitschaft in blof3e

Vertrauensseligkeit umschligt.'’

Daneben existieren Fille, in denen der Vertrauensschutz von anderen Rechtsprinzipien tberlagert wird.
Damit wird eine eigentlich im obigen Sinne bestehende Schutzwiirdigkeit korrigiert, was letztendlich
zum Wegfall der Schutzwurdigkeit fithrt. So kann beispielsweise der Bestandsschutz den Vertrauens-
schutz im Rahmen der {§ 932 ff. BGB tberlagern. Auch in diesem Bereich trifft das Gesetz mithin eine
Wertung. Dies zeigt, dass die Frage der Schutzwiirdigkeit des Vertrauenden nichts anderes ist als eine
vom Gesetz vorgenommene Interessenabwigung, um zu einem gerechten Ergebnis zu kommen.'*
Folglich heift das aber, dass beztglich der Schutzwurdigkeit einzelfallabhingig entschieden werden
muss, wobel die jeweilige Interessenabwigung dem Gesetzgeber vorbehalten bleibt. Solange in einer
bestimmten Konstellation keine gesetzliche Regelung existiert, diirfen demnach beziiglich der Gut-
bzw. Bosglaubigkeit lediglich die Grundanforderungen gestellt werden: Der Vertrauende ist nur dann
,,bOsgliubig®, wenn er die wahre Sachlage gekannt hat, da in einem solchen Fall scheinbare und wahre
Sachlage gleichrangig nebeneinander stehen. Ob daneben auch bereits eine Form von Fahrlissigkeit zur
Bosglaubigkeit fihrt, kommt darauf an, ob nach einem angemessenen Interessenausgleich dem Ver-
trauenden Anlass zu weiteren Nachforschungen gegeben wird. Allgemein wird dies allerdings nur dann
der Fall sein, wenn ein ,,Mangel* des Rechtsscheinstatbestandes evident ist.""” Dann war der Vertrauen-

de jedenfalls leichtgldubig und erscheint somit nicht mehr als schutzwiirdig.

2. Kernvoraussetzungen eines allgemeinen Vertrauenstatbestandes

Voraussetzungen bestehen auf drei Ebenen. Zunichst bedarf es eines allgemeinen Umstandes, daneben
mussen sowohl die Seite des Vertrauensveranlassers als auch die Seite des Vertrauenden bestimmte

Voraussetzungen aufweisen. Folgend nochmals der Uberblick:
[1] allgemeiner Umstand: vertrauenswurdiger Kontakt

[2] Seite des Vertrauensveranlassers: durch ein bestimmtes Verhalten veranlasster Rechtsscheinstat-

bestand
[3] Seite des Vertrauenden: Kenntnis dieses Verhaltens

[4] Seite des Vertrauenden: Vertrauensinvestition/Disposition

1495 Schottlaender, S. 33; dhnlich auch Eichler, S. 111.

146 So Hiibner, § 29, Rn. 594.

17 Schottlaender, S. 34.

148 Damit hingt auch der Gedanke zusammen, dass Vertrauensschutz und Billigkeitserwigungen ineinander greifen, Huber,
FS Kigi, S. 200 ff.

149 So auch Canaris, § 40 1 2, S. 505, der die kiinstlichen duBleren Tatbestinde ausgeklammert hat und sich insofern auf die
,»ubrigen Tatbestinde der Rechtsscheinshaftung® bezicht.
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[5] Seite des Vertrauenden: Schutzwiirdigkeit

Wie im Rahmen der §§ 170 ff. BGB schon angesprochen, hat sich in der Literatur im Laufe der Jahre
ein allgemeiner Tatbestand fiir die Rechtsscheinsvollmachten gebildet, der auch als allgemeiner Ver-
trauenstatbestand dient. In einem Satz zusammengefasst lautet er: ,,Wer im Vertrauen auf einen dul3e-
ren Tatbestand rechtsgeschiftlich handelt, der zufolge Gesetzes oder Verkehrsauffassung die Erschei-
nungsform eines bestimmten Rechtes, Rechtsverhiltnisses oder eines anderen rechtlich relevanten
Momentes bildet, ist in seinem Vertrauen geschiitzt, wenn jener Tatbestand mit Zutun desjenigen zu-
stande gekommen ist, dem der Vertrauensschutz zu Nachteile gereicht.“'” Die Voraussetzungen des

allgemeinen Vertrauenstatbestandes stellen sich wie folgt dar'":

[1]  Seite des Vertrauensveranlassers: Rechtsscheinstatbestand: Vorliegen eines vertrauensbegriin-

denden Sachverhalts
[2]  Seite des Vertrauensveranlassers: Zurechenbarkeit des Rechtsscheinstatbestandes: Veranlas-
sungsprinzip
[3]  Seite des Vertrauenden: Gutgliubigkeit des Dritten: keine Kenntnis der wirklichen Rechtslage
[4] Seite des Vertrauenden: Kausalitit

[a] zwischen Rechtsscheinstatbestand und Vertrauen: Kenntnis des Rechtsscheinstatbestandes

durch den Vertrauenden
[b] zwischen Vertrauen und rechtsgeschiftlichem Handeln: Vertrauensinvestition

Es wiirde wenig Sinn machen, im Rahmen dieser Arbeit ein vollig eigenes dogmatisches Konstrukt zu
entwickeln, das mit dem der herrschenden Meinung nur noch wenig gemein hat und daher in der
Rechtspraxis kaum anerkannt wirde. Dann wiren die Ergebnisse der Untersuchung beziiglich des Ver-

trauensschutzes im Internet auch fir die Praxis wenig hilfreich.

3. Vergleich der gefundenen Prinzipien mit dem allgemeinen Vertrauenstatbestand

Daher wird nunmehr der soeben vorgestellte Kern des Vertrauensschutzes mit dem allgemeinen Ver-
trauenstatbestand verglichen. Sollte sich indes herausstellen, dass diese vereinbar sind, kann mit der

Prifung der Anwendung im Internet fortgefahren werden.

[1]  allgemeiner Umstand: In der Literatur wird der allgemeine Umstand des vertrauenswirdigen
Kontaktes zwar nicht gesondert benannt, jedoch im Rahmen des Rechtsscheinstatbestandes

vorausgesetzt. Insofern dhneln sich die beiden Ansitze.

[2]  Seite des Vertrauensveranlassers: Die Voraussetzungen auf der Seite des Vertrauensveranlassers
sind bei dem Ansatz der h.L. in zwei Tatbestandsmerkmale aufgeteilt: Rechtsscheinstatbestand

und Zurechenbarkeit dieses Rechtsscheinstatbestandes. Wie gezeigt, ist diese Trennung nicht

150 Wellspacher, S. 115.

151 Sehr ausfithrlich bearbeitet von Canaris im gesamten 4. Kapitel, ab S. 490. Ubersichtlich aufbereitet von Bork,
Rn. 1538 ff.; Hiibner, § 29 11, Rn. 586 ff.; vgl. auch Weber, DB 1974, S. 711 £, der die Grundsitze des Vertrauenstatbe-
standes anhand der Erwirkung erldutert.
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notwendig, andert jedoch nichts am konkreten Ergebnis. Auch bei den Voraussetzungen auf

der Seite des Vertrauensveranlassers ahneln sich mithin die beiden Ansatze.

[3]  Seite des Vertrauenden: Die Voraussetzungen auf der Seite des Vertrauenden werden in der Li-
teratur wiederum in die Hauptmerkmale Gutgliubigkeit und Kausalitit zerlegt. Die Gutgliaubig-
keit ist dabei Teil der in dieser Arbeit so bezeichneten Schutzwiirdigkeit. Allerdings flieBen, wie
gesehen, bei der Schutzwiirdigkeit des Vertrauenden weitere Schutzgedanken ein, so z.B. die
Korrektur unbilliger Ergebnisse mittels gesetzlicher Abwigung. Insofern sollte nicht ausschlie3-
lich auf den guten Glauben abgestellt, sondern auch andere Schutzansitze mitberticksichtigt
werden. Die Literatur 16st das Problem dahingehend, die Interessenabwigung auf der Ebene
der Anwendbarkeit des Vertrauensschutzes vorzunehmen. Auch diesbeziiglich gleichen sich

mithin die beiden Ansatze.

[4]  Seite des Vertrauenden: Der Tatbestand der Kausalitit wird von der h.L. in zwei Bereiche unter-
teilt: Zum einen in die Kausalitit zwischen Rechtsscheinstatbestand und Vertrauen, zum ande-

ren in die Kausalitit zwischen Vertrauen und rechtsgeschiftlichem Handeln.

[a] Kausalitit zwischen Rechtsscheinstatbestand und Vertrauen besteht nach der Literatur aufgrund
des Kennens des Rechtsscheinstatbestandes durch den Vertrauenden. Die Vertrauenswirkung

aufgrund eines ,,6ffentlichen Glaubens® muss als Ausnahme angesehen werden.

[b] SchlieBilich bedarf es der Kausalitdt zwischen Vertrauen und rechtsgeschiftlichem Handeln. Be-

ziiglich der insofern geforderten Vertrauensinvestition gehen beide Ansitze konform.

Der Vergleich zeigt, dass die dogmatischen Grundlagen des Vertrauenstatbestandes, die in diesem Ka-
pitel herausgearbeitet wurden, denen der h.L. sehr dhnlich sind. Kleine Unterschiede ergeben sich ledig-
lich aus einer differierenden Sichtweise, was die Anwendung dieser Grundlagen betrifft. Dadurch én-
dert sich jedoch in der Sache nichts; lediglich die Verortung der sich stellenden Probleme differiert.
Damit geht einher, dass - anders als beim Ansatz der Literatur - keine Briiche entstehen, die dann, et-
was schwammig, durch allgemeine Erwigungen aufgeldst werden mussen. Der hier entwickelte Ansatz

ist daher vorzugswiirdig.

4. Die Rechtsfolgen des normativen Vertrauens

Vor der Prifung der Anwendung des Vertrauens im Internet soll zunichst noch allgemein auf seine
Rechtsfolgen eingegangen werden, um einen Uberblick iiber die Auswirkungen des Vertrauensschutzes
zu gewinnen. Primires Ziel - und unschwer aus der Bezeichnung zu entnehmen - ist der Schutz des
Vertrauenden, indem ihm das Recht zur Durchsetzung seiner Interessen verhilft. Eine Folge tiber das
Verhiltnis von Vertrauensveranlasser und Vertrauendem hinaus ist zudem die Gewahrung von Rechts-

sicherheit und Verkehrsschutz.'™

Da das System des Vertrauensschutzes den Interessen des Vertrauenden nachkommt, bedeutet dies

gleichzeitig, dass er sich nach Belieben des Schutzes auch entledigen kann. Er kann nach Gberwiegender

152 Aus der Sicht des Offentlichen Rechts BVerfGE 39, 128 [146]; s. auch Huber, FS BVerwG, S. 321.
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- wenn auch umstrittener - Meinung auf den Vertrauensschutz verzichten.'” Der Vertrauensveranlasser
dagegen kann sich nicht auf den Rechtsscheinstatbestand berufen - selbst wenn sich dieser fur ihn

gunstiger darstellt als die wahre Lage.

Die Rechtsfolgen fiir den konkreten Einzelfall hingen von der jeweiligen Fallkonstellation ab. Es lassen

sich jedoch drei Grundaussagen treffen'™*:

- Der Vertrauensveranlasser muss sich an seinem Verhalten festhalten lassen, auch wenn damit eine
ungewollte Folge ausgeldst wird. Der Rechtsschutz wirkt dabei sowohl ,,abwehrend als auch
»fursorgend®. So kann er einerseits als Einrede gegen eine Rechtsaustibung wirken und damit eine
Schranke gegen die Ausiibung von Rechten bilden. Andererseits wirkt der Vertrauensschutz auch
anspruchsbegriindend zugunsten des Vertrauenden'”, wenn er beispielsweise einen Anderungsan-
spruch nach sich zieht. Mithin darf derjenige, der sich auf den Vertrauensschutz berufen kann, den
Rechtsschein als fiir sich wahr beanspruchen.” Auch wenn die tatsichliche Rechtslage eine andere
ist, gilt zwischen den Parteien die scheinbare Rechtslage. In eine Kurzformel gebracht heil3t das:

Der Rechtsschein ersetzt das Recht'’.

- Hat der Vertrauensveranlasser unbewusst gehandelt - aber auch nur dann -, darf er sein Verhalten
zwar ex tunc indern, muss dem anderen jedoch dessen Vertrauensschaden ersetzen.' Dies gilt al-
lerdings nur in den Fillen, in denen eine Anderung zulissig ist, wie z.B. bei der Anfechtung von
Willenserklarungen. Ist dies nicht méglich, kann der Ersatz des Vertrauensschadens sowohl bei
Vorsatz als auch bei Fahrlissigkeit erfolgen. Der Vertrauensschaden bzw. das negative Interesse ist
in den §§ 249 ff. BGB geregelt. Grundsitzlich unterscheidet das Gesetz zwischen Restitution bzw.
Wiederherstellung und Kompensation bzw. Entschidigung. Im ersten Fall soll der Zustand wie-
derhergestellt werden, wie er ohne das schadigende Ereignis besttinde. Teil der Restitution ist auch
der Vertrauensschaden. Dabeti ist der Glaubiger so zu stellen, wie er stehen wirde, wenn er nicht
auf die Giiltigkeit des Rechtsgeschifts vertraut hitte."”” Das heif3t, dass die aufgrund des Vertrau-
ens getroffenen Dispositionen auszugleichen sind und damit ein Zustand geschaffen wird, als ob
der Geschidigte niemals aufgrund des Verhaltens des Vertrauensveranlassers irgendwelche Dispo-
sitionen vorgenommen hitte.

Das Gesetz hat zum Teil die Wirkung des Vertrauensschutzes insofern verstarkt, als in einigen Fil-

len an die Stelle des negativen Interesses der Erfillungsanspruch treten kann'®,

- Wo der Ersatz des Vertrauensschadens nur durch Geldzahlung erreicht werden kann, erstreckt
sich der Anspruch auf eine Geldleistung. Wo das Ergebnis aber auf anderem Wege erreicht wer-

den kann, besteht ein Anspruch entsprechenden Inhalts. Dies zeigt sich beispielsweise bei einem

153 Meistens wird diese Frage im Rahmen der Rechtsscheinsvollmacht diskutiert. Eine ausfihrliche Darstellung ist zu finden
bei Standinger/ Schilken, § 177, Rn. 26 mwN. Fur einen Verzicht w.a.. Almeppen, S. 125 £f; Canaris, § 42 1 1, S. 519; Lieb,
FS Hubner, 575 ff.; Bork, Rn. 1547; Staudinger/ Schilken, § 167 Ra. 44. Dagegen: BGHZ 61, 59 [68 f.]; Teichmann/ Schick,
JuS 1975, 18 [25].

+ Ausfihtlich Lenz, S. 32.

5 Schottlaender, S. 33.

156 Bork, Rn. 1546.

157 Baur/ Stiirner, § 23 Ra. 3.

158 [ eng, S. 28. Hiibner, § 29 11 4, Rn. 597, bezeichnet dies als eine Schwichung des Vertrauensschutzes.

15 BGHZ 57, 137 [139], Leipold, Ra. 577; Wolf/ Larenz, § 36, Ra. 116; Medicns AT, Ra. 783.

160 Vgl. nur die Regelung in § 362 Abs. 1 HGB; Hiibner, § 29, Rn. 597.
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Anspruch aus c.i.c. Nach stindiger Rechtsprechung kann eine Sorgfaltspflichtverletzung bei Ver-
tragsverhandlungen durch ungeniigende Aufklirung einen Vertragsauthebungsanspruch im Rah-
men der c.i.c. nach sich ziehen, wenn der Vertrauende aufgrund der Pflichtverletzung einen fur ihn

unguinstigen Vertrag abgeschlossen hat.'"!

Nach alledem ldsst sich hinsichtlich der Rechtsfolgen festhalten, dass der Vertrauensschutz sowohl
positiv als auch negativ wirken kann.'”” Im positiven Sinne wird der Vertrauende so gestellt, wie es der
von thm angenommenen Lage entspricht. Der Vertrauende kann den Vertrauensveranlasser an seinem
Verhalten festhalten. Im negativen Sinne wird er so gestellt, wie wenn er die wahre Lage gekannt und

somit nicht vertraut hitte. Das ist der Inhalt der Haftung auf Vertrauensschaden.

IV. Die Anwendbarkeit des Vertrauensschutzes im Internet

Nach der Herausarbeitung der dogmatischen Grundlagen des Vertrauensschutzes folgt nun die Unter-
suchung beztglich seiner Anwendung im Bereich des Internets. Dazu bedarf es zunichst eines Ab-
gleichs der hinter dem Vertrauensschutz stehenden allgemeinen Prinzipien mit der rechtlichen Struktur
des Internets. Danach wird gepriift, ob diese Strukturen mit dem Vertrauensschutz und seinen dahin-
terstehenden Prinzipien vereinbar sind. Wenn das der Fall ist, kann der allgemeine Vertrauenstatbe-

stand auch im Internet angewandt werden.

1. Gegenuberstellung der hinter dem Vertrauensschutz stehenden allgemeinen
Prinzipien mit der rechtlichen Struktur des Internets

Um die Anwendbarkeit des Vertrauensschutzprinzips im Internet untersuchen zu kénnen, bedarf es

zunichst einer Gegentiberstellung derer beiden grundlegenden Prinzipien.

a. Der Hintergrund des Vertrauensschutzprinzips

Die verschiedenen Geistesdisziplinen, die sich dem Phinomen des Vertrauens aus unterschiedlichen
Perspektiven nihern und es somit unterschiedlich bewerten, entsprechen sich dennoch in der Feststel-
lung, dass das Vertrauen nicht nur aus sich selbst heraus eine Daseinsberechtigung hat, sondern viel-
mehr Ausdruck und Folge von anderen, dahinterstehenden Prinzipien ist. Diese Prinzipien zu kennen,
hilft, den Vertrauensschutz besser im Kontext verstehen und anwenden zu kénnen. Die Anwendbar-
keit des Vertrauensschutzprinzips im Bereich des Internetrechts ldsst sich demnach nur bei Beachtung

der dahinterstehenden allgemeinen Erwigungen sinnvoll prifen.

161 BGH NJW 1962, 1196 [1198]; 1969, 1625 [1626]; 1998, 302 [303]; Standinger/ Schiemann, § 249, Ra. 195. Ein solcherma-
Ben gearteter Anspruchsinhalt ist in der Literatur nicht unumstritten. Dem Anspruch auf Vertragsauthebung wird entge-
gengehalten, dass die durch das Gesetz gewihrte Méglichkeit der Aufhebung mittels Anfechtung deutlich strengeren
Anforderungen unterworfen ist. So fithrt bei § 123 BGB nur ein arglistiges Verhalten des anderen zu einem Anfech-
tungstrecht; bei der c.i.c. reicht auch ein blo3 fahrlissiges Verhalten. Daher wird auch in diesen Fillen ein Geldanspruch
gefordert; S/, FS Riesenfeld, S. 283; Lieb, FS Universitit Koln, S. 251 ff. mwN. Teilweise werden die Anfechtungsre-
geln auch als lex specialis gegentiiber einer Vertragsaufhebung aufgrund c.i.c. angesehen. Uberwiegend wird diese Ansicht
jedoch aufgrund der Verschiedenartigkeit der Regelungen abgelehnt; vgl. die Ansicht des BGH in NJW 1962, 1196
[1198].

102 Canaris, § 211, S. 5.
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Eines der grundlegenden Prinzipien im Birgerlichen Recht ist die Privatautonomie, d.h. das Recht des
Einzelnen zur Freiheit und Selbstbestimmung'®. Dies entspricht dem verfassungsrechtlich garantierten
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit, Art. 2 Abs. 1 GG. Mittel zur Gewihrleistung dieser Frei-

164

heit sind im Biurgerlichen Recht die Willenserklirung und das Rechtsgeschift. ™ Nach seinem Ideal gilt
der Grundsatz ,,pacta sunt servanda“ deshalb, weil die Parteien ,,es so wollen®. Die Tatsache, dass sie
ein Rechtsgeschift geschlossen haben, beinhaltet die Garantie, dass beide Parteien fir sich das Richtige
getan haben. Ansonsten hitten sie den Vertrag nicht geschlossen.'” Mit dem Vertragsschluss haben sie

sich aber auch aneinander gebunden, was der Freiheit prinzipiell entgegensteht.'®

Diese Beschrankung
ist jedoch in freier Selbstbestimmung erfolgt. Der Abschluss eines Rechtsgeschiftes bedeutet gleichzei-
tig, dass damit auch ein fremder Rechtskreis - der des Vertragspartners - mit beeinflusst wird. Eine sol-
che Einwirkungsméglichkeit erzeugt eine gesteigerte Gefahrenlage fiir die Interessen des jeweils ande-
ren. Daher hat jeder Teil auch eine erhohte Verantwortlichkeit gegentiber dem Geschiftspartner. Auf-
gabe der Rechtsordnung ist es, diese gesteigerte Verantwortlichkeit in eine Haftung umzusetzen, wenn
die entsprechende Sorgfaltspflicht verletzt wurde. Eine Ausformung dieser Haftung ist der Vertrauens-
schutz, da sich die Parteien bei einem Rechtsgeschift auf die Angaben des jeweils anderen verlassen,
um ithm so die Moglichkeit der Einwirkung auf ihren Rechtskreis - und damit auf ihre Rechtsgiiter - zu
gewihren.'” Der Vertrauensschutz hat demnach eine soziale Funktion, indem er ein Mittel zur Absi-
cherung der rechtsgeschiftlichen Dispositionsgrundlage als Voraussetzung fiir die Privatautonomie

darstellt.

Eine abstraktere Herleitung erfolgt durch den Gedanken, dass sich ein Rechtssubjekt, das sich frei und
mindig in der Lebenswirklichkeit bewegen und seine Rechtsverhiltnisse eigenverantwortlich ordnen
konnen soll, auf das Verhalten anderer und die dadurch geschaffenen Verhiltnisse verlassen und darauf
aufbauen kénnen muss. SchlieBlich kann bei einem rechtsgeschiftlichen Kontakt nur auf der Grundla-
ge des Verhaltens des anderen disponiert werden. Fillt diese Grundlage weg, bricht damit oftmals auch
eine zuvor sinnvolle Entscheidung zusammen.'® Der Vertrauensschutz ist deshalb Ausfluss einer Sozi-
alethik.'” Die Tatsache, dass derjenige, der sich im Rechtsverkehr bewegt, Vertrauensschutz auslésen
kann, schrinkt die Pridmisse ein, dass sich alles nach seinem Willen richtet. Der Vertrauensschutz

. . . . . . 1 )
schrinkt insofern eine reine Willensherrschaft ein.'™

Die Grundlage des Vertrauensschutzes als besondere Ausgestaltung des ,,rechtswirksamen Verhaltens®
wird als weiterer Ansatz vorgestellt. Die Moglichkeit jedes einzelnen auf freie Gestaltung seiner Le-
bensverhiltnisse machen es erforderlich, die Verantwortlichkeit gegeniiber den Interessen schutzwiirdi-

ger Beteiligter zu institutionalisieren.'”! Das rechtswirksame Verhalten ist ,eine rechtliche (juristische)

163 Hepting, FS Universitit Kéln, S. 226.

164 Vel. hier nur Lespold, Rn. 230.

165 Tn diese Richtung auch Lejpold, Rn. 231. Natirlich liegt diesem Idealbild die Annahme zweier gleichberechtigter Ge-
schiftspartner zugrunde. Da es in der Realitidt Verschiebungen gibt, wird die vollige Vertragsfreiheit durch Rechtsinstitu-
te wie den Kontrahierungszwang oder das Verbot von Rechtsgeschiften bestimmten Inhalts gem. §§ 134, 138 BGB cin-
geschrinkt.

166 Hepting, FS Universitit Kéln, S. 226.

167 So die Herleitung von Canaris, § 35 1, S. 440.

168 Dies ist auch der Grundgedanke des seit 1.1.2002 im BGB normierten Rechtsprinzips des Wegtfalles bzw. der Stérung
der Geschiftsgrundlage, § 313 BGB.

169 Wolff Larenz, § 2, Ra. 41 ff.

170 Wolff Lareng, § 28, Ra. 14.

Y Hiibner, § 29 1, Rn. 584.
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Tatsache, indem es Ursache einer Rechtswirkung und Grund einer Rechtsfolge ist.“'” Mithin erzeugt
das Verhalten einer Person eine rechtliche Wirkung. Diese Wirkung ist in der Rechtsordnung begriin-
det'”, weil sie von ihr auch so festgelegt wird. Die Grundaussage des rechtswirksamen Verhaltens ist
demnach, dass ein Verhalten gegentiber anderen grundsitzlich eine rechtliche (AuBlen-)Wirkung er-
zeugt, weil dies von der Rechtsordnung so vorgesehen ist. Eine mégliche Wirkung kann das Entstehen

von Vertrauen sein, das dann auch innerhalb der Rechtsordnung durchsetzbar ist.

Bei Kumulation der verschiedenen Ansitze zeigt sich, dass sie einen gemeinsamen Kern haben. Grund-
lage ist stets die Freiheit des Individuums. Diese Freiheit setzt sich auch im rechtsgeschiftlichen Ver-
kehr fort. Allerdings hort die Freiheit des einen dort auf, wo die Freiheit des anderen anfingt. An einem
solchen Berithrungspunkt muss entschieden werden, wessen Freiheit sich zu Lasten des anderen durch-
setzt. Dabei gibt die Rechtsordnung einige Entscheidungshilfen zur Hand. Mal3gebend ist hierfir die
Erkenntnis, dass der Handelnde (also der Vertrauensveranlasser) durch sein Verhalten eine Wirkung
erzeugt hat. Dieser erste Schritt war Grundlage fiir die Auslosung des Konfliktes. Da er quasi angefan-

gen hat, soll er dem Grundsatz nach auch weniger schutzwiirdig sein.

b. Die rechtliche Struktur des Internets

Beziiglich der Frage, ob das Internet soweit strukturiert ist, dass auch rechtliche Regelungen dort Platz
finden kénnen, geniigt ein Verweis auf die eingangs angestellte Uberlegung, ob ein Bedarf nach rechtli-
cher Sicherheit besteht.'”* Im Ergebnis werden Regelungen nicht fiir das gesamte Internet aufgestellt
werden konnen, denn die durch das Internet ermoglichten Kommunikationsakte haben eine grofle
Bandbreite, indem sie das gesamte Spektrum von intim-privater Konversation bis hin zur geschiftli-
chen Kommunikation umfassen.'” Grundlegend ist dabei die Erkenntnis, dass in den Teilbereichen, in
denen es um ernsthafte Belange geht, die rechtliche Relevanz des Verhaltens nicht nur erforderlich,

sondern erwiinscht ist. Denn davon hingt das Funktionieren des Systems ab.'™

2. Vereinbarkeit der Struktur des Internets mit dem Vertrauensschutz und seinen
dahinterstehenden Prinzipien

Anhand der Voraussetzungen des allgemeinen Vertrauenstatbestandes wird nunmehr seine Anwend-
barkeit im Internet untersucht. Sollte dies der Fall sein, ist dabei auch die Frage zu behandeln, ob der
Vertrauensschutz aufgrund der Besonderheiten im Internet erweitert werden muss. Reicht mithin die
Feststellung, dass der Vertrauenstatbestand im Internet unverindert angewendet werden kann wie im

,»normalen® Geschiftsverkehr offline oder muss er diesbeziiglich weiterentwickelt werden?

1

—

2 Manigk, §1S. 1.

3 Manigk,§18S. 4.

4 Kapitel 1, ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter I'V.
5 Debatin/ Funiok/Bohlken, S. 47.

176 Rofsnagel, MMR 2002, S. 67.
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a.

Allgemeiner Umstand: Vertrauensveranlassender Kontakt

Das Internet ist ein Medium der Kommunikation, das einen - auch geschiftlichen - Kontakt zwi-
schen Rechtssubjekten gewihrt. Ein solcher Kontakt muss die Entstehung von Vertrauen rechtfer-
tigen kénnen. Diese Rechtfertigungswirkung kann dabei nicht durch das Medium als solches gene-
riert werden, vielmehr muss diese zwischen dessen Nutzern bestehen. Faktoren fir die Begriindung
von Vertrauen wurden bereits im Rahmen der Untersuchung genannt. So kann ein bereits lingere
Zeit bestehender Kontakt Vertrauen rechtfertigen. Hiufig genug besteht eine wirtschaftliche Aus-
tauschbeziehung jedoch lediglich in einem einzelnen ad-hoc-Geschift."”” Auch ein solches kann be-
rechtigtes Vertrauen auslésen. Insofern muss auf andere Faktoren der Vertrauenswiirdigkeit zu-
ruckgegriffen werden. So kann die Reputation des anderen bzw. die Gefahr ihres Verlustes als Indi-
kation fiir sein Verhalten dienen.'” Quelle der Reputation kann dabei der andere selbst oder ein
Dritter sein.'” Bei der Reputation durch einen Dritten kommt es wiederum auf dessen Vertrauens-
wurdigkeit an. Notwendig hierfir ist in jedem Falle ein gewisses Mal3 an Kommunikationsbereit-
schaft und ein direkter Kontakt zwischen den beiden Geschiftspartnern.'™ Eine verbreitete Metho-
de im E-Commerce ist die Verlethung von Internet-Gtitesiegeln, die die Verlisslichkeit des Anbie-

: 181
ters anzeigen sollen.

Entscheidend ist hierbei die Transparenz der Voraussetzungen fur eine Ver-
leihung und eine evtl. Haftung gegeniiber dem Verbraucher."” Wenn sich der Geschiftspartner
mithin bereitwillig einer solchen Priifung aussetzt, wird auch bereits bei erstmaligem Kontakt Ver-
trauen berechtigt sein.'®® Auch die positiven Erfahrungen des Nutzers selbst mit dem anderen kén-
nen zur Vertrauenswiirdigkeit eines Kontaktes fithren.'™ BloBe duBere Indikatoren wie die Gestal-
tung der Homepage eines Anbieters sind dagegen nicht ausreichend: Auch wenn sie ein gewisses
Indiz fir seine Professionalitit darstellen, kann sich ein Nutzer angesichts der Gefahr ,,schwarzer

Schafe* unter den Anbietern nicht alleine darauf verlassen.

. Seite des Vertrauensveranlassers: Durch ein bestimmtes Verhalten veranlasster

Rechtsscheinstatbestand

Will ein Nutzer rechtsgeschiftlich aktiv werden, sei es als Anbieter oder als Interessent, muss er sich
sein Verhalten im Internet zurechnen lassen. Denn generell ist sein Verhalten dazu geeignet, rechtli-
che Wirkung auszul6sen. Durch die Wahl des Mediums lisst er sich auf seine Besonderheiten ein
bzw. nimmt sie zumindest in Kauf. Daher ist es beispielsweise unerheblich, wenn ein Nutzer ein
Bestitigungsfeld aus Gewohnheit schnell anklickt, ohne von dessen Inhalt Kenntnis zu nehmen.

Ein solches Verhalten fillt in die Risikosphire des Nutzers.

177
178
179
180
181
182
183

184

Lihotzky, S. 97.

Zur Reputation Eggs, S. 97 ff. mwN.; Larzer/ Schmitz, 3.1.3., S. 120.

Vgl. hierzu die Ausfithrungen im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 2. b.

Eggs, S. 38 und 40.

Foblisch, DuD 2004, S. 74.

Zu den Gtesiegeln vgl. das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

Dies ist ein Ansatzpunkt fiir die rechtliche Beurteilung von ,,vertrauenserzeugenden Beurteilungen® wie Giitesiegeln, vgl.
hierzu das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

Plotner, S. 47 mwN.
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Ein evtl. ausgeloster Rechtsschein muss dabei vom Nutzer veranlasst worden sein. Das ist insofern
unproblematisch, als der in der virtuellen Realitit ausgeloste Rechtsschein gerade die Folge seines

Handelns ist.

c. Seite des Vertrauenden: Kenntnis dieses Verhaltens

Der Vertrauende nimmt das den Rechtsscheinstatbestand hervorrufende Verhalten zur Kenntnis.
Im Internet, einem Medium, das ausschlief3lich fir Informationen und deren Austausch konzipiert
ist, bleibt ihm auch nichts anderes tibrig. Ziel der Nutzung des Internets durch den Vertrauenden ist
es gerade, an Informationen zu gelangen. Mangels anderer Anhaltspunkte ist er darauf angewiesen,

am Verhalten des anderen festhalten zu konnen.

d. Seite des Vertrauenden: Vertrauensinvestition/Disposition

Der Nutzer legt die thm gebotenen Informationen seinem eigenen Verhalten zugrunde; er dispo-

niert mit ihnen.

e. Seite des Vertrauenden: Schutzwiurdigkeit

Wenn der Nutzer die wahre Rechtslage kennt, ist er mangels Gutgliubigkeit nicht schutzwiirdig.
Dabeti ist fraglich, wie weit die allgemeine Misstrauenspflicht im Internet reicht, ob mithin auch ein
Kennen-Miissen der wahren Rechtslage zur Bosglaubigkeit fihrt. Zur Entscheidung dieser Frage
kommt es auf das Wesen der im Internet vorgenommenen rechtswirksamen Geschifte an. Die Fra-
ge nach der Misstrauenspflicht ist eine Frage des Interessenausgleichs. Es liegt nahe, dem Nutzer im
Internet ein relativ hohes Maf3 an Misstrauenspflicht aufzuerlegen: SchlieBlich begibt er sich sehen-
den Auges auf ein Terrain, das rechtlich bei weitem noch nicht vollstindig durchdrungen ist. Jedem
Nutzer scheint es daher zumutbar zu sein, entsprechende Prifpflichten auferlegt zu bekommen. Al-
lerdings lasst sich mit dieser Argumentation nicht per se eine schirfere Misstrauenspflicht herleiten,
als sie bei anderen Rechtsgeschiften aul3erhalb des Internets besteht. Das Internet ist nicht unsiche-
rer als andere Kommunikationsmedien auch, da die rechtliche Unsicherheit und Unverbindlichkeit
nicht im System selbst liegt. Der Nutzer, der sich im Internet bewegt, ist vielmehr mangels anderer
Méglichkeiten auf korrekte Informationen angewiesen. Dies spricht dafir, die Misstrauenspflicht

wie regelmiBig nur auf evidente Fille zu beschrinken.

3. Ergebnis der Untersuchung

Es zeigt sich, dass sich die Prinzipien des Vertrauensschutzes auch im Internet anwenden lassen. Dies
ist die Folge der generellen Rechtswirksamkeit des Verhaltens im Internet und ein Mittel gegen die dort
herrschende Unverbindlichkeit. Ein Nutzer kann sich somit prinzipiell auf Vertrauensschutz berufen.
Dabei miissen jedoch die Besonderheiten des Internets beachtet werden. Inwiefern verschiedene Aus-

prigungen des Vertrauensschutzes herangezogen werden koénnen, um die Risiken abzufedern, die
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durch die Anonymitit im Netz und die Fliichtigkeit der Daten entstehen, ist Thema des nun folgenden
Teils dieses Kapitels.

4. Die Anonymitat im Netz als Problem des Vertrauensschutzes?

Die Unverbindlichkeit im Internet folgt hiufig aus der Unverbindlichkeit der Identitit. Gerade bei Ge-
schiften im Internet ist es jedoch unerlisslich zu wissen, wer der Geschiftspartner ist. Mag es bei
niedrigpreisigen Geschiften des tiglichen Lebens nicht unbedingt auf die Identitit des anderen an-

kommen, weil der Name fiir die Vertragsabwicklung unerheblich ist'™, verhilt es sich beim

E-Commerce im Regelfalle anders'™. Die Vertragsparteien haben nur in der virtuellen Welt Kontakt
und werden schon allein aufgrund des Risikos der Leistung und der Gegenleistung ein Interesse daran
haben, dass der Partner auch tatsdchlich derjenige ist, der er zu sein behauptet. Es erscheint recht ein-
fach, bei einer Erklirung einen falschen Namen anzugeben und damit einer fremden Person eine Wil-
lenserklirung unterzuschieben. Dann kann derjenige, unter dessen Namen gehandelt wurde, eine Leis-
tungspflicht mit dem Hinweis ablehnen, dass er tiberhaupt keinen Vertrag geschlossen habe. Derjenige,
der tatsdchlich gehandelt hat, ist aber hochstwahrscheinlich nicht mehr auffindbar. Einer solchen unan-

genehmen Situation wollen sich die Vertragsparteien nach Moglichkeit nicht aussetzen.

Generell gilt: Derjenige, der unter einem fremden Namen auftritt, wird behandelt wie ein Vertreter oh-
ne Vertretungsmacht (falsus procurator), vgl. § 164 Abs. 1 BGB."” Ob das Geschiift mit dem Vertrete-
nen, dessen Namen er benutzt hat, zustande kommt, hingt von dessen Genehmigung ab,
§ 177 Abs. 1 BGB. Verweigert der Vertretene die Genehmigung, ist der Handelnde in entsprechender
Anwendung des § 179 Abs. 1 BGB nach Wahl des Geschiftspartners zur Erfillung des Geschiftes

oder zum Schadensersatz verpflichtet.'™

Das BGB sorgt insofern fiir einen gerechten Ausgleich der
Interessen aller Betroffenen. Problematisch im Internet ist jedoch, dass die wahre Identitit des Han-
delnden oftmals nicht ermittelt werden kann. Die einzigen Angaben, die zur Verfiigung stehen, sind die
- insoweit falschen - Angaben des ,,falsus procurators®. Daher wird in den meisten Fillen ein Ruckgriff
auf den Handelnden scheitern. Allerdings fragt sich, ob stattdessen ein Ruckgriff auf den ,,Vertrete-
nen®, unter dessen Namen gehandelt wurde, moglich ist. Ansatzpunkt sind hier die Rechtsscheinsvoll-
machten, die den Handelnden quasi mit Vertretungsmacht ausstatten und damit die Wirkungen des
§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB auslésen. In diesem Falle gilt das Rechtsgeschift fiir und gegen denjenigen, des-

189

sen Name benutzt wurde.” Wenn die Voraussetzungen fiir eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht

vorliegen, kann sich der Geschiftspartner insoweit an den ,,Vertretenen® halten, unter dessen Namen

185 In der Literatur unter dem Stichwort ,,Handeln unter fremdem Namen® behandelt; vgl. nur Bork, Rn. 1407; Lespold, R.
676 mwN.

186 Vgl. hierzu LG Betlin, NJW 2003, 3493 [3494]; OLG Munchen, NJW 2004, 1328 [1328]; auch Schmittmann, K&R 2004,
S. 363.

187 Somit finden die Stellvertretungsregeln entsprechende Anwendung, BGHZ 45, 193 [195 f.]; Hk-BGB/Darner, § 164,
Rn. 9. Falls sich bei verstindiger Wiirdigung der Umstinde des Einzelfalles ergeben sollte, dass die wirkliche Identitdt
des Handelnden fiir den Erklarungsempfinger ohne Bedeutung ist, kommt ein Vertrag mit dem Handelnden selbst zu-
stande; BGH NJW-RR 1988, 814 [815]; Bork, Rn. 1407. Das gilt auch dann, wenn er gar nicht sich selbst verpflichten
wollte. Denn er kann sich ausweislich des § 164 Abs. 2 BGB nicht darauf berufen, dass er nicht im eigenen Namen han-
deln wollte. Eine Anfechtung seiner Erklirung wegen Irrtums ist mithin ausgeschlossen.

188 So auch LG Betlin, NJW 2003, 3493 [3494]; OLG Munchen, NJW 2004, 1328 [1328] = CR 2004, 845 [845] = MMR
2004, 625 [625]; Schmittmann, K&R 2004, S. 363.

189 Damit ist der Anwendungsbereich fiir die Rechtsscheinstatbestinde der Duldungs- und der Anscheinsvollmacht er6ft-
net; vgl. hierzu nur Bork, Rn. 1548 ff.
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gehandelt wurde. Schwierig konnte es allerdings auch hier werden, im Streitfalle das Vorliegen der ent-

sprechenden Voraussetzungen nachzuweisen.

a. Haftung durch Rechtsscheinsvollmacht?

Ankniipfungspunkt des Rechtsscheines ist bei der Duldungsvollmacht das Handeln des Vertreters, das
der Geschiftsherr kennt, gegen das er allerdings nicht einschreitet.” Solche Fille werden indes nicht

.. . . . 1()1
allzu hiufig vorkommen; meist geht es um den Missbrauch eines Passwortes.

Diese Fallkonstellationen werden durch die Anscheinsvollmacht abgedeckt. Sie schépft den Rechts-
schein daraus, dass der Vertretene das Verhalten des Vertreters zwar nicht kennt, es bei gehoriger Sorg-

falt aber hitte erkennen und verhindern konnen.'”

Ein Handeln unter fremdem Namen liegt dann vor,
wenn das passwortgeschiitzte E-Mail-Konto eines anderen bzw. eine Online-Formular-Vorlage in ei-
nem passwortgeschiitzten Bereich missbraucht wird. Um zu vermeiden, dass sich Nutzer bei Bestellun-
gen im Internet beliebiger Namen bedienen, ist in der Tat ein GroB3teil der Anbieter dazu iibergegan-
gen, eine technische Identifizierung des Kunden bei Abgabe einer Bestellung einzurichten. Dies ge-
schieht dadurch, dass sich der interessierte Nutzer unter Angabe seiner wahren Identitit beim Anbieter
anmelden bzw. registrieren muss. Methoden der Identifizierung gibt es dabei verschiedene. So werden
z.B. nur solche Nutzer zugelassen, die eine die Identitit sicherstellende E-Mail-Adresse angeben kon-
nen.'” Bine andere Méglichkeit ist es, an die im Rahmen der Anmeldung abgefragte Postadresse einen
Brief mit einem Passwort zu versenden, das zur endgiltigen Registrierung eingegeben werden muss.
Ziel der Registrierung ist es mithin, den Kreis der Nutzer auf diejenigen zu beschrinken, deren Identi-
tat feststeht. Allerdings besteht die Gefahr, dass vor Gericht die Sicherstellung der Identitit - und auch
der Bonitit - durch eine Registrierung dennoch nicht akzeptiert wird."”* Denn ein Passwortsystem ist
immer nur so gut wie die vorangegangene Identifizierung des Nutzers.”” Immerhin hat z.B. das Inter-
net-Auktionshaus eBay insoweit darauf reagiert, dass bei der Registrierung die Daten des Neu-Mitglieds
mit der SCHUFA abgeglichen werden und die Identitit auf Wunsch mittels eines Postldent-Verfahrens

sichergestellt wird."” Nach der Registrierung muss sich ein Nutzer auf der Homepage des Anbieters mit

190 I eipold, Rn. 733; Bork, Ra. 1550 ff.

1 ZB. OLG Minchen, NJW 2004, 1328 f; vgl. auch Holzbach/ Siifienberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 131; Hoe-
ren/ Queck/ Habn, S. 158.

192 BGH WM 1982, 425 [427]; OLG Dresden NJW-RR 1999, 897 [897]; OLG Minchen ZIP 1997, 784 [785]; BVerwG
NJW-RR 1995, 73 [75].

193 Das sind E-Mail-Adressen, die nur gegen Nachweis der Identitdt vergeben werden, so z.B. Adressen von 6ffentlichen
Einrichtungen, von Unternehmen an ihre Mitarbeiter, durch einen Anschluss fest zugeordneter Internetdienste wie z.B.
T-Online usw.

194 So das AG Westerstede, CR 2002, 377, nach dem keine Uberprﬁfung der Identitit und der Bonitat des Einlieferers bei
einem Online-Auktionshaus erwartet werden konne; s. auch Schuster et al.,, MMR-Beilage 5/2003, S. 11.

195 Rofnagel/ Pfitzymann, NJW 2003, S. 1211. So hat beispielsweise die Rspr. verschiedentlich festgestellt, dass ein Altersverifi-
kationssystem, bei dem die Uberpriifung auf einer einzugebenden Personalausweisnummer beruht, keine wirksame Bar-
riere zum Schutz Jugendlicher vor pornographischen Internet-Inhalten darstellt. Zum einen gibe es im Netz Program-
me, mit denen sich Ausweisnummern beliebig generieren lieBen, zum anderen sei nicht gewihrleistet, dass derjenige, der
die Nummer eingibt, auch tatsichlich den eigenen Ausweis benutzt, OLG Disseldorf, MMR 2005, 611 ff. = JurPC
WebDok. 158/2005; LG Duisbutg, CR 2005, 226 f.; LG Aachen, MMR 2005, 721; KG, MMR 2005, 474.

19 Das Postldent-Verfahten wird von der Rspr. als geeignetes Verfahren zur Identifizierung von Nutzern anerkannt, vgl.
OLG Disseldorf, MMR 2005, 611 [613]; AG Potsdam, CR 2005, 232 [232]. Zur Anwendung bei eBay vgl. eBay-
Vetkiuferhandbuch, S. 16 und 62 sowie im Internet unter <http://pages.cbay.de/help/policies/identity-idverify.html>.
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einer festgelegten Kennung'’ und einem Passwort einloggen, um dessen Angebote wahrnehmen zu

198

konnen . Entsprechendes gilt fiir die Abgabe einer Bestellung mittels passwortgeschiitzter E-Mail.

Wenn nun derjenige, unter dessen Identitit mittels Eingabe der entsprechenden Kennung durch einen
Fremden gehandelt wurde, den Missbrauch seiner Registrierungsdaten hitte erkennen und verhindern

kénnen, kommt eine Anscheinsvollmacht in Betracht.'

Verhinderungsméglichkeiten bestehen dabei
insofern, als der Vertretene seine Passworter sicher verwahren und sicherstellen muss, dass diese nicht
unmittelbar abrufbar sind.*” Ein weiterer Ankniipfungspunkt stellt die Tatsache dar, dass der betroffe-
ne Nutzer selbst dem missbriauchlich Handelnden seinen Anschluss in Kenntnis der Missbrauchsmég-

lichkeiten tberlassen hat.*!

b. Die Zweifel der Gerichte beziiglich der Sicherheit von Passwortern

Die Anscheinsvollmacht greift allerdings nur dann ein, wenn das Vertrauen in die Identitit des Ver-
tragspartners tatsachlich schutzwurdig war. Problematisch ist hierbei, dass Kennungen und Passworter
sowohl im Cyberspace als auch in der realen Welt ausgespiht werden kénnen.”” Aus diesem Grund

23 7ar Begrindung wird - neben

wird von den Gerichten eine Schutzwiirdigkeit regelmiflig verneint.
Besonderheiten im Einzelfall - lediglich pauschal auf den derzeit schlechten Stand der Verschlisse-
lungstechniken im Internet verwiesen.””* Mit dieser Begriindung machen es sich die Gerichte jedoch
recht einfach. Ausfihrlich wird von kritischen Stimmen darauf hingewiesen, dass das ,,Knacken® von
Passwortern eine gewisse Fertigkeit verlangt, die nur von einer recht kleinen Zahl von Nutzern erreicht

wird.*”

Gegen die Anwendung der Anscheinsvollmacht ldsst sich schlieBlich einwenden, dass das Vertrauen
gerade deshalb nicht schutzwiirdig ist, da derjenige, der sich auf das anonyme Medium Internet einldsst,
nicht durch die Méglichkeit, die Gefahr eines Handelns unter fremdem Namen auf sein Gegentiber

206

abzuwilzen, belohnt werden kann.”” Diesem ist allerdings zugute zu halten, dass eine Registrierung

mittels Nutzerkennung und Passwort solche Fille gerade verhindern soll. Dariiber hinaus muss dem

197 Gemeinhin als ,,Jogin“ bezeichnet.

198 Frnst, Rn. 27. Zur Technik insoweit Federrath/ Pfitzmann in Moritz/ Dreder, Teil A, Ra. 55.

199 Dies grundsitzlich feststellend auch LG Bonn, CR 2004, 218 [219].

200 So ausdriicklich Bork, Rn. 1411 und 1562; Hoeren, Grundziige, S. 189; OLG Oldenburg NJW 1993, 1400 [1401] und
CR 1993, 558 [559]; OLG Koéln VersR 1993, 840 [841]. Beispiel wire ein automatisches Anzeigen der Passworter beim
Aufrufen einer Homepage tUber den sog. ,,Passwort-Manager®, ein Browser-Zusatzprogramm fiir den vereinfachten
Umgang mit Passwortern. Dennoch lisst das LG Bonn, CR 2004, 218 [220], den fahrldssigen Umgang mit Passwortern
fir eine Zurechnung nicht gentgen.

20V vgl. Kriger/ Gimmy/ Bizer, S. 87 f.; Standinger/ Sehilken, § 167, Ra. 40.

202 Vgl. hierzu in einer Urteilsbegriindung: ,,Bei dem Passwort handelt es sich um ein stindig verwendetes Legitimations-
merkmal, das durchaus von Dritten bzw. Hackern abgelesen werden kann.”; AG Erfurt, MMR 2002, 127 [128];
CR 2002, 767 [767]; DuD 2003, 108 [108]; NJW 2002, 2822. Zum Phishing und verwandten Ausspihmethoden Borges,
NJW 2005, S. 3313 f.

203 LG Bonn, CR 2002, 293 [293 ff.] und MMR 2002, 255 [255 ff.]; OLG Koln, CR 2003, 55 [55]; LG Bonn, CR 2004, 218
[219]; LG Magdeburg, CR 2005, 466 [467] = K&R 2005, 191 [192]. Simtliche Entscheidungen behandeln Sachverhalte,
bei denen es sich um das Zustandekommen von Vertrigen mittels Online-Auktionen dreht. Zur rechtlichen Bewertung
von Online-Auktionen sehr ausfuhtlich Hoeren/ Miiglich/ Nielen, Online-Auktionen, Betlin 2002.

204 LG Bonn, CR 2002, 293 [295]; vgl. auch LG Magdeburg, CR 2005, 466 [467] und K&R 2005, 191 [192]. So lehnt auch
Borges eine regelmilige Rechtsscheinshaftung ab, NJW 2005, S. 3314 f.

205 Mankowskz, NJW 2002, S. 2823; ders., CR 2003, S. 45.

206 Dies deutet auch das LG Bonn, CR 2004, 218 [220] an, das auf den derzeit mangelnden Sicherheitsstandard im Internet
verweist.
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Gegentiber vorgeworfen werden, dass die Geheimhaltung seiner Passworter in seinen Risikobereich

fallt. Insofern erscheint ein Ruckgriff auch gerechtfertigt.z‘)7

Die Regeln der Anscheinsvollmacht werden
jedenfalls in den Fillen nicht mehr greifen, in denen die Ausspihung der Passworter einigen Aufwand
erfordert und dem Betroffenen daher die leichtfertige Zuginglichmachung nicht vorgeworfen werden

2
kann.””®

Der Zweifel der Gerichte beztglich der Sicherheit von Passwortsystemen hat neben der Ablehnung des
Vertrauensschutzes eine weitere, noch gravierendere Auswirkung: Konsequenterweise wird dem Erkla-
rungsempfinger die Beweislast dariiber auferlegt, dass die Willenserklirung tatsichlich von demjenigen
(angegebenen Erklirenden) stammt, dessen Namen sie trigt.”” Derjenige, unter dessen Namen eine
Willenserklarung abgegeben wurde, kann behaupten, dass sich ein anderer eingeloggt und die Erklirung
unter Angabe seines Namens vorgenommen hitte. Folglich sind Schutzbehauptungen unwillig gewor-

dener Gegenparteien Tiir und Tor gedffnet.”"

Die Gerichte argumentieren, dass die bloBe Mitteilung
beispielsweise einer E-Mail-Adresse im Absender einer E-Mail nicht als Beweis dafiir ausreiche, dass
die darin enthaltene Willenserklirung tatsichlich vom genannten Absender stamme.”' Denn eine
E-Mail-Adresse sei allgemein bekannt und wiirde lediglich wie ein Briefkasten benutzt. Eine Legitimati-
onsprifung konne hiertiber nicht erfolgen. Dies resultiere aus dem Risiko des Internets als offenem
Kommunikationsnetz.”* Das dndere sich auch nicht durch den Schutz des E-Mail-Kontos mittels eines
Passwortsystems. Denn grundsitzlich kénne jedermann das Konto eines Nutzers verwenden, wenn
ihm das Passwort bekannt ist. Aus dem Begriff des Passwortes ergebe sich zwar, dass es nicht weiterge-
geben werden soll, allerdings sei nicht festgelegt, welche Sicherheitskriterien einzuhalten sind. Zumal im
Internet Programme kursieren, mit deren Hilfe sich Passworter ausspihen lassen.””’ Im Ergebnis kénne
demnach auch durch die Benutzung passwortgeschiitzter Kommunikationsdienste nicht gewihrleistet

werden, dass eine Nachricht tatsichlich vom angegebenen Absender stammt.

207 Das LG Bonn nimmt dagegen die faktische Unmdoglichkeit einer Inanspruchnahme mangels Beweisbarkeit und schutz-
wiurdigen Vertrauens hin, CR 2004, 218 [219], was bereits in der der Entscheidung folgenden Anmerkung von Winter
kritisiert wird, CR 2004, S. 221.

208 Bei der momentan populiren Ausspihmethode des Phishings, vgl. Borges, NJW 2005, S. 3313 £., stellt sich die Frage,
inwiefern eine Nachlissigkeit des Nutzers, der seine Daten tatsichlich auf diese Weise hingibt, diesem angelastet werden
kann. Immerhin dirfte es allgemein bekannt sein, dass Passworter regelmafig nicht per E-Mail abgefragt werden.

29 LG Magdeburg, CR 2005, 466 [467] und K&R 2005, 191 [192]; LG Bonn, CR 2004, 218 [218 ff.] und MMR 2004, 179
[180]; OLG Koln, CR 2003, 55 [55] und DuD 2003, 104 [104 ] und K&R 2003, 83 [83]; LG Konstanz, CR 2002, 609
[609] und DuD 2003, 111 [111] und MMR 2002, 835 [835 f.]; AG Erfurt, CR 2002, 767 [767] und MMR 2002, 127 [128]
und DuD 2003, 108 [108]. Vgl. auch die Zusammenfassung von Lubitz, K&R 2004, S. 117 f. und Hoffimann, NJW 2004,
S. 2571. Eine Minderheit der Instanzgerichte lisst dagegen die Vorlage einer E-Mail oder ihres Ausdrucks als Beweis
austeichen; z.B. AG Hannover WuM 2000, 412 [412]; AG Ettlingen, JutPC Web-Dok. 65/2002; LG Betlin, NJW 2002,
2569 [2572] und CR 2002, 606 [608].

210 Mankowski, NJW 2002, S. 2822; dhnlich auch die Anmerkung 1.b) von Winzer zum Urteil des LG Konstanz, MMR 2002,
835 [836].

211 So AG Erfurt, CR 2002, 767 [767].

212 .G Bonn, MMR 2002, 255 [256] sowie CR 2004, S. 218 [219]; vgl. auch Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, 1210; Mankowski,
NJW 2002, S. 2826.

23 .G Magdeburg, CR 2005, 466 [467] und K&R 2005, 191 [192]; LG Konstanz, CR 2002, 609 [609]; Mankowsks,
NJW 2002, S. 2826 mwN; Rofnage/ in der Anm. zum OLG Koéln, K&R 2003, 83 [84]. Zur Wirkungsweise von sog. Tro-
janern vgl. nur <http://www.trojanet-info.de/beschreibung.shtml>.
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c. Mehr Sicherheit durch Technik? - Die digitale Signatur

Konsequenz dieser Auffassung ist, dass simtliche Legitimationssysteme im Netz neu tberdacht werden
miissten.”* Auch wenn das Internet nicht von vornherein als Medium zum Austausch von rechtsver-
bindlichen Willenserkldrungen konstruiert wurde, hat sich die elektronische Willenserklirung mittler-

weile etabliert.””

Mit zusitzlichen - evtl. schriftlichen - Zwischenschritten wiirde jedoch das Internet
viel von seiner Einfachheit und Schnelligkeit verlieren.”’® Um eine sichere Zuordnung von Willenserkli-
rungen zu gewihrleisten, wird hiufig lediglich auf die digitale Signatur verwiesen.”’’” Hiermit bietet der
Gesetzgeber ein Mittel an, Erklirungen inhaltlich und zuordnungstechnisch filschungssicher zu ma-
chen.*® Entsprechend genief3en solchermallen gesicherte Erklirungen auch einen ., Vertrauensbonus*"’
und erméglichen einen Anscheinsbeweis nach § 292 a ZPO*". Wer sich den technischen und organisa-
torischen Aufwand der elektronischen Signatur vor Augen hilt, begreift jedoch schnell, dass dieses Ver-
fahren nur dann eingesetzt wird, wenn bedeutende Daten tibermittelt werden miissen oder es um den

Handel wertvoller Wirtschaftsgtiter geht.221

Hinzu kommt, dass es fiir den Nutzer einige Einarbeitung
erfordert, um sich mit der Signatur zurechtzufinden. Generell haben komplizierte Techniken keinen
groBen Verbreitungsgrad.” SchlieBlich spielen auch die Uniibersichtlichkeit der Vertriebswege und die

notwendige Zertifizierung sowie die Kostenfrage eine Rolle.”* Daher spielt die elektronische Signatur

214 Mankowski, NJW 2002, S. 2822; dhnl. ders. in der Anm. zum LG Bonn, MMR 2004, 179 [181 f.].

215 Vgl. Roffnagel in der Anm. zum OLG Koln, K&R 2003, 83 [84].

216 Mankowski, NJW 2002, S. 2822; ders., CR 2003, S. 45.

217 Rofsnagel, K&R 2000, 313; Boehme-Nefler, S. 143; Holzbach/ Siifienberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 132 f.; Fringuel-
i/ Wallbénser, CR 1999, S. 99; Stromer, S. 127 {f.

218 Die digitale Signatur ist die Reaktion des Gesetzgebers auf die ,,Sorgen und Note™ beztiglich der Identitits- und Authen-
tizititsfragen bei Datentibermittlung im Internet, Mankowski, NJW 2002, S. 2822; vgl. auch Moritz/ Dreier, Glossat, ,,digi-
tale Signatur®. Daher wird sie auch als ,,Basistechnologie fiir den elektronischen Rechtsverkehr® bezeichnet, so Rofnagel,
Handbuch des Technikrechts, S. 633. Sie schafft ein Aquivalent fir die in der Rechtspraxis meist an Papier gebundene
Willenserklirung. So wie Papier bislang die materielle Grundlage der Rechtsordnung darstellte, soll dies im Bereich des
Cybetspace die digitale Signatur Ubernehmen; Rofnage/, Handbuch des Technikrechts, S. 655; Liidemann/ Adams,
K&R 2002, S. 8. Die genaue Funktionsweise der digitalen Signatur wird in zahlreichen Publikationen erklirt, vgl. nur En-
gel-Flechsig in Moritz/ Dreder, Teil F, Ra. 65 ff.; Kloepfer, Informationsrecht, § 13 Rn. 89 ff.; Fechner, Rn. 1229 ff.; Kih-
ler/ Amdt, Ra. 153 {f; Fringuelli/ Wallhinser, CR 1999, S. 99 £.; Liidemann/ Adams, K&R 2002, S. 8 ff.; Gassen, S. 22 ff.; Geis
in Hermanns/ Santer, S. 436. Kriiger/ Gimmy/ Bizer/ Miedbrodt, S. 136 ff. Daher sei an dieser Stelle nur eine sehr kurze Aus-
fihrung gestattet. Es existieren verschiedene Grade einer digitalen Signatur, die auch ein unterschiedliches Sicherheitsni-
veau beinhalten. Diese werden im SigG, erginzt durch die SigV, geregelt. Die Sicherung von Echtheit und Herkunft der
tbermittelten Information geschieht durch asymmetrische Datenverschlisselung. Derjenige, der eine E-Mail versendet,
figt daran einen durch ecinen ,,Private Key“ unter Zuhilfenahme des Datensatzes verschlisselten (sog. Hash-) Wert
(=digitale Signatur). Der Empfinger kann diese Signatur wiederum mittels eines vom Versender 6ffentlich hintetlegten
,»Public Key* entschlisseln und hat somit eine Priifmdéglichkeit zur Hand. Die Vergabe der Schlisselpaare (Private und
Public Key) erfolgt durch registrierte Zertifizierungsstellen, die letztendlich unter der Kontrolle der Regulierungsbehérde
fir Telekommunikation und Post stehen. Gem. §§ 126 Abs. 3 1.V.m. 126 a BGB, der die Umsetzung einer europdischen
Richtlinie darstellt, ist die digitale Signatur einer schriftlichen Unterschrift i.5.d. § 126 Abs. 1 BGB gleichgestellt. Zur
Entstehung des SigG Bieser, CR 1996, S. 564 ff., Gassen, S. 117 ff.; zur Kontrolle durch die Regulierungsbehérde Rofnagel,
MMR 1998, S. 468 ff.

219 Tungermann, DuD 2003, S. 72.

220 Eine solche Beweisfihrung ist allerdings nur mit einer sog. qualifizierten elektronischen Signatur mdglich. Bawm-

bach/ Lanterbach/ Hartmann; § 292 a; Rn. 3; Rofnage/, Handbuch des Technikrechts, S. 660 ff.; Jungermann, DuD 2003,

S. 69 ff.

Kdihler/ Arndt, Rn. 155.

222 Fritseh, DuD 2001, S. 535; Mankowski, NJW 2002, S. 2826.

223 [ jidemann/ Adams, K&R 2002, S. 12 mwN.

22

=
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auch nach einiger Anlaufzeit im Rechtsverkehr nach wie vor praktisch keine Rolle.” Mitunter wird sie

als ,,Totgeburt* bezeichnet.”

Auch wenn die elektronische Kommunikation zwischen Vertragsparteien nicht durch eine digitale Sig-
natur gesichert ist, soll der Empfinger einer Willenserklarung nach Ansicht eines Teils des Schrifttums
geschiitzt werden. Aus diesem Grund wird angeregt, abweichend von der Mehrheit der Gerichte auch
ungesicherte Erklirungen als Anscheinsbeweis beziiglich der Identitit des Absenders zuzulassen.”
Begriindet wird dies vor allem mit drei Argumenten: Zum ersten stellt es eine unertrigliche Rechtsunsi-
cherheit fiir den Empfinger einer solchen Mitteilung dar, wenn der Absender stets behaupten kann, die
Erklirung stamme nicht von ithm.”’ Zum zweiten sei die Wahrscheinlichkeit, dass eine elektronische
Mitteilung tatsichlich gefilscht ist, aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung und der vorausgesetzten
technischen Sachkenntnis des Filschers nur dulerst gering.” Insofern spreche ein Anscheinsbeweis fiir
die Richtigkeit des Absenders, da ein solcher stets bei typischen Geschehensabliufen besteht, bei denen
ein gewisser Sachverhalt nach der Lebenserfahrung auf nur eine bestimmte Ursache oder einen be-
stimmten Ablauf hinweist.””” Eine solche Anschauung wire zum dritten auch nur konsequent, weil der
Gesetzgeber mit § 126 b BGB den Willen kundgetan hat, moderne Kommunikationsformen zu for-
dern.” Dagegen spricht auch nicht der gesetzlich normierte Anscheinsbeweis in § 292 a ZPO, da der
Gesetzgeber hier keine abschlieBende Regelung treffen wollte.””' Die Gegenmeinung verweist jedoch
darauf, dass die elektronische Signatur gerade die Antwort auf die allgemeine Uberzeugung sei, ungesi-
cherte Erklirungen konnten keinen Beweis fiir eine Integritit oder Authentizitit erbringen.”” Auch
wenn die Wahrscheinlichkeit eines Dritteingriffes nicht sonderlich hoch sei, kénne dies noch nicht fiir
die Statuierung eines Anscheinsbeweises geniigen. Denn fiir einen Anscheinsbeweis bedarf es zusitzlich
eines logisch nachvollziehbaren Zusammenhangs, der allerdings hier nicht erkennbar sei.”” Die bloRe
(hohe) Anzahl klaglos abgewickelter Geschifte allein kénne eine Typizitit noch nicht begriinden.*”*
SchlieBlich zeige der Gesetzeswortlaut des § 292 a ZPO sowie der Vergleich mit Schrifturkunden nach
§§ 439, 440 ZPO, dass ein Anscheinsbeweis fur ungesicherte Erklirungen nicht gewihrt werden

235
kann.”’

24 Sosnitzal Gey, K&R 2004, S. 466; Mankowski, NJW 2002, S. 2826; Gundermann, K&R 2000, S. 230; Strimer, S. 127. Auch
auf Befurworterseite wird dies zugegeben; Rofnagel, Handbuch des Technikrechts, S. 667.

225 Hoeren in Anmerkung an LG Bonn, CR 2002, S. 296; ebenso Mankowski, NJW 2002, S. 2827.

226 Winter, Anm. zum Urteil des AG Etfurt, JurPC Web-Dok. 109/2002, Abs. 10 ff.; Ermst, MDR 2003, S. 1093; Mankowski,
NJW 2002, S. 2822 ff.; ders., CR 2003, S. 44 ff. Fir einen Anscheinsbeweis spricht sich auch Ermsz, Rn. 28 ff., aus, der al-
lerdings darauf abstellt, dass der Passwortschutz einen gewissen Mindeststandard an Sicherheit bieten muss, so etwa eine
Vorrichtung, die das massenhafte Ausprobieren von Passwortern (i.d.R. durch Computerprogramme) verhindert und
den Zugang nach drei Fehlversuchen schlief3t.

21 Mankowski, CR 2003, S. 44; ders., NJW 2002, S. 2822.

228 Mankowski, CR 2003, S. 45; ders., NJW 2002, S. 2823 f. sowie in der Anm. zum LG Bonn, MMR 2004, 179 [182]. Zu-
stimmend (unter Einbezichung der technischen Grundlagen einer E-Mail) Sosnitza/ Gey, K&R 2004, S. 467 ff. Andeutend
auch Jungermann, DuD 2003, S. 70.

229 Baumbach/ Lanterbach/ Hartmann, Anh § 286, Ra. 16; Musielak, Grundkurs ZPO, Ra. 463. Allerdings ist anzumerken, dass
typische Geschehensabliufe eher bei ,,Naturgesetzen® bzw. sich langsam entwickelnden Systemen herausgearbeitet wer-
den kénnen. Dagegen konnte bei der schnellen technischen Verinderung des Internets gar nicht die Zeit fir ,,typische®
Abliufe bleiben.

20 Mankowski, CR 2003, S. 45; ders., NJW 2002, S. 2827; Sosnitza/ Gey, K&R 2004, S. 466.

231 Mantkowski, CR 2003, S. 47.

232 Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1209 £.; Rofnage/ in det Anm. zum OLG Koln, K&R 2003, 83 [84].

233 Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1212.

234 So ausdriicklich LG Bonn, CR 2004, S. 218 [219].

235 Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1212 £.
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Welche Meinung vorzuziehen ist, kann an dieser Stelle nicht abschlieBend bewertet werden, da beide
Auffassungen nachvollziehbare Argumente zur Begriindung geben. Momentan argumentieren die Ge-
richte gegen einen Anscheinsbeweis. Solange die digitale Signatur noch nicht gentigend Verbreitung
gefunden hat, wird es die streitfiihrende Partei mit der Beweisbarkeit der Authentizitit einer ungesi-
cherten Erklirung jedenfalls schwer haben.

Um den Verbreitungsgrad der digitalen Signatur zu erhéhen, wurden deren gesetzliche Bestimmungen

vor kurzem durch das 1. Signaturinderungsgesetz erginzt.”

Die Neufassung des Signaturgesetzes
wurde wesentlich durch das sog. Signaturbiindnis, eine Initiative der Bundesregierung, an der u.a. die
Kreditinstitute beteiligt sind, beeinflusst. Das Gesetz soll die Anwendung der Signatur erleichtern, in
dem es Klarstellungs- und Ergiinzungsregelungen fiir den Vollzug des Signaturgesetzes bereithilt™’. So
sollen beispielsweise bewihrte Registrierungs- und Ausgabeverfahren auch fir die erleichterte. Ausgabe
von Signaturen und qualifizierten Zertifikaten genutzt werden oder der Ruckgriff auf bereits vorhande-
ne Identifizierungsdaten moglich sein.”® Weitere Hilfe bei der Verbreitung der Signatur kénnten auch
die seit kurzem automatisiert erzeugten elektronischen Signaturen geben. Dies sind Signaturen, die in
einem automatischen Prozess ohne Zutun bzw. Kontrolle durch einen Menschen erzeugt werden. Sie
finden inzwischen in vielerlei Hinsicht Verwendung, beispielsweise in der Erstellung von Rechnungen,
Zertifikaten oder Auskiinften aus Verzeichnisdiensten.”” Auch automatisierte elektronische Signaturen
konnen bei Vorliegen aller entsprechenden Voraussetzungen qualifizierte Signaturen 1.S.d. SigG darstel-
len, mit deren Hilfe sich gem. § 292 a ZPO im Rahmen des Anscheinsbeweises Integritit, Authentizitit
und Autorisierung der Signatur nachweisen lassen.”*” Dem Gegner wird es dabei schwer fallen nachzu-

weisen, dass die signierte Erklirung nicht mit seinem Willen abgegeben worden ist.**!

Vielleicht lassen sich jedoch auch durch den Hinweis auf die fortschreitende technische Entwicklung
einige Vermutungen auf eine Sicherung der Authentifizierung von elektronischen Erklirungen auf3er-
halb der digitalen Signatur anstellen. Die Signatur ist als Instrument zur Uberpriifung der Integritit der
Daten und Identitit des Ausstellers konzipiert worden.”” Entsprechende Funktionen kénnte auch eine
modernisierte Version des IP, des Internet Protokolls, ibernehmen. Dessen Hauptaufgaben bestehen
darin, beliebige Rechner zu verbinden, eine weltweit eindeutige logische Adressierung zu gewihrtleisten
und somit das Versenden von Datenpaketen zu ermdglichen. Seit nunmehr 20 Jahren verrichtet das IP
als Version 4 (IPv4) seinen Dienst.”* Bereits 1995 wurde von der Internet Engineering Task Force eine
Sperzifikation fiir das IP ,,der nichsten Generation“*** herausgegeben, das IPv6.** Neben einer vergro-
Berten Flexibilitit, Ausbaufdhigkeit und Performance zeichnet sich die neue Protokollversion vor allem

dadurch aus, dass bereits auf der Netzwerkebene Moglichkeiten zur Sicherheit, Authentifizierung und

236 BT-Drs. 15/3417 in der Fassung der Drs. 15/4172.

237 Bergfelder, CR 2005, S. 149.

238 Bergfelder, CR 2005, S. 150 f.

239 Rofnagel/ Fischer-Dieskan, MMR 2004, S. 134 mit weiteren Beispielen und Nachweisen. Die Hoffnung auf eine Verschlan-
kung der Technik wecken die sog. XML-Signaturen. XML steht fiir ,,Extensible Markup Language®. XML verallgemei-
nert die Web-Sprache HTML und sorgt so fiir eine einheitliche Schnittstellensprache im Web. Digitale Signaturen kén-
nen hierdurch weitaus leichter gehandhabt werden.

240 Rofinagel/ Fischer-Dieskan, MMR 2004, S. 138.

241 Rofinagel/ Fischer-Dieskan, MMR 2004, S. 138.

242 Rofnagel, Recht der Multimediadienste, Einl zum SigG aF, Ra. 15 f., dhnlich auch Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1210.

23 Olbrich, 3.1.1, S. 84.

244 Olbrich, 3.1.3, S. 101; Stallings, 6.9.3, S. 261.

245 Ausfihrlich zum IPv6 Huitema, passim.
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Integritit von Daten unterstiitzt werden.**

Wihrend Sicherheitsaspekte bei der Definition von IPv4
weitgehend keine Rolle gespielt haben, wurde diese Problematik bei IPv6 sehr ausgiebig diskutiert. Man
hat sich dazu entschlossen, Sicherheit nicht allein den Anwendungsprogrammen zu tiberlassen, sondern

eben auch auf der IP-Ebene anzubieten.*"’

Dies geschieht durch einen Authentifizierungsheader (Au-
thentication Header), der als Erweiterungsheader fiir IPv6 definiert worden ist.”*® Mit Hilfe dieses Hea-
ders ist es moglich, die Echtheit eines Datenpaketes zu tberpriifen sowie die Unversehrtheit der Daten

wahrend ihrer Ubertragung zZu garantieren.249

Dabei wird, dhnlich wie bei der digitalen Signatur, eine
Priifsumme der Nachricht berechnet, so dass eine Uberpriifung der Authentizitit und der Integritit
moglich ist. Die IP-Header selbst bleiben allerdings unverschliisselt, so dass Dritte Informationen dar-
tiber erhalten kénnen, wohin ein Rechner Verbindungen aufbaut und wann er wie viele Daten sendet.””
Die mit Hilfe von IPv6 groBere Sicherheit kénnte bewirken, dass unter diesem Protokoll versandte,
ansonsten nicht weiter gesicherte Daten, in Zukunft einen Anscheinsbeweis erlauben. Dass sich IPv6
durchsetzen und damit IPv4 ablsen wird, ist abzusehen; aber diese Umstellung wird wohl noch etliche

Jahre dauern.”!

d. Authentifizierung liber die IP-Adresse?

Wenn schon die technischen Méglichkeiten der Zuordnung einer Mitteilung angesprochen wurden,
muss auch auf die Identifizierung mittels der IP-Adresse eingegangen werden. Die IP-Adresse ist eine
Rechner-Identifikation, so dass die vom entsprechenden Computer ausgehenden Erklirungen seinem
Nutzer theoretisch zugewiesen werden kénnen. Problematisch ist hierbei jedoch, dass IP-Nummern
nicht nur statisch, sondern auch dynamisch vergeben werden.””” Ein Access-Provider vergibt i.d.R. dy-
namische, nicht dauerhaft zugewiesene Nummern, da er mehr Kunden als verfiighare IP-Adressen
hat.”’ Insofern bedarf es fiir die Ermittlung eines bestimmten Nutzers des Zugriffs auf die entspre-
chende Zuordnungstabelle, denn nur mit den Protokollen des Betreibers liele sich dem Nutzer bei-
kommen. Nicht nur bedeutete dies erhebliche zusitzliche Ermittlungen tiber den Standort des jeweili-

254

gen Servers und die dort bestehenden Zugriffsmoglichkeiten™, die IP-Adressen sind auch als perso-

nenbezogene Daten aus datenschutzrechtlichen Griinden im Regelfalle sofort nach Beendigung der

Internet-Nutzung zu 16schen®”®

256

. Dies ist meistens schon geschehen, wenn es tatsichlich zu einem Streit
vor Gericht kommt.”™ Damit sind die fir eine Beweisfithrung benétigten Protokolldaten i.d.R. nicht

.. 257
verfiigbar.”

26 Olbrich, 3.1.3,S. 101 f.

247 Im Internet unter <http://www.ipv6.org>.

248 Ausfuihrlich hierzu Huitema, Kap. 5, S. 155 ff.

249 Im Internet unter <http://www.ipv6.org>.

250 Im Internet unter <http://www.ipv6.org>.

21 Stallings, 6.9.3, S. 261.

252 Vgl. hierzu im Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter III. 4. b.

253 Gundermann, K&R 2000, S. 226.

254 Kihler/ Arndt, Rn. 153.

255 Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1210; Gundermann, K&R 2000, S. 226; dhnl. Weber, DuD 2003, S. 626 f. Ausfuhtlicher
im Kapitel ,,Datenschutzrechtliche Grundlagen®, unter II.

256 Schindler, K&R 2002, S. 483; FINANZtest 1/2004, S. 64.

257 Rofnagel/ Pfitzmann, NJW 2003, S. 1210.
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e. Authentifizierung tiber PIN und TAN?

Von einigen Gerichten wird die recht hohe Sicherheit von Online-Bankgeschiften mittels PIN und
TAN hervorgehoben.” Ein Bankkunde muss sich bei einer Online-Uberweisung zunichst per PIN
authentifizieren. Die Identifizierung mittels der PIN alleine wire einem Passwortsystem vergleichbar.
Zusitzlich werden dem Kunden fiir Online-Bankgeschifte jedoch TANs zur Verfugung gestellt, mittels
derer die Berechtigung bestitigt wird und die nach einmaliger Verwendung verfallen.”” Die Sicherheit
des Systems fithrt zur Uberlegung, eine Ausdehnung der Verwendung #hnlicher Nummern auch im
Bereich des E-Commerce anzuregen.”” Nachteil ist hierbei ein erhéhter Organisationsaufwand bei den
Anbietern. Die Kunden wiirden diese Mallnahme zur Verbesserung der Sicherheit aller Wahrschein-
lichkeit nach akzeptieren oder sogar gutheillen. Fraglich ist nur, ob der zusitzliche Aufwand auch tat-
siachlich etwas niitzt. Denn es muss bedacht werden, dass die Sicherung mittels TAN eine Bestitigung
der Identitit des Kunden gegeniiber der Bank ist. Mithin will sich die Bank als Anbieterin vor einer
Identititstiuschung schiitzen, um nicht einen falschen Auftrag auszufiihren und damit den Bankkun-
den zu schadigen. Bei einer falschen Bestellung im Rahmen des E-Commerce kommt der Kunde je-
doch grundsitzlich nicht zu Schaden. Er erhalt hochstens eine Ware, die er nicht bestellt hat und die er
1.d.R. wieder zurticksenden wird. Meist wird das Missverstindnis wohl schon nach der Zusendung der
Auftragsbestitigung aufgeklirt. Eine Ubertragung der TAN-Technologie auf den E-Commerce wiirde
ebenfalls nur den Anbieter schitzen. Wenn der Preis fiir diesen Schutz allerdings zu hoch ist, indem
zum einen der Kunde mit TAN-Listen belastigt wird und dies zum anderen einen erhéhten Organisati-
onsaufwand mit den entsprechenden Folgekosten bedeutet, wird der Anbieter tendenziell auf diesen
Schutz verzichten. Die Bearbeitungskosten fur falsche Bestellungen werden niedriger sein als der finan-
zielle Aufwand des TAN-Systems. Aus diesem Grund gibt es keine Ansitze einer Ausweitung der
TAN-Losung auf andere Bereiche als das Online-Banking.

f. Identifizierung mittels sonstiger Tragermedien

Es gibt verschiedene Anstrengungen und Uberlegungen, ein Trigermedium zu schaffen, das eine Iden-
tifizierung des Nutzers im Internet gewihtleistet.

So wurde zunachst der elektronische Pass entwickelt. Mit dessen Hilfe kann sich ein Nutzer auf allen

201

dem System angeschlossenen Websites einloggen™'. Der Pass ist nicht tibertragbar und erméglicht so

. . . 2 2
eine zentrale Abrechnung von in Anspruch genommenen Diensten 6

. Mit diesem System koénnte das
bekannte Problem der Ausspihung von Passwortern und der damit verbundenen Unsicherheit gel6st
werden. Auch wenn der Pass eine Anzahl fundamentaler personenbezogener Daten enthilt und damit
datenschutzrechtliche Vorgaben beachten muss®, erscheint dieses System durchaus als innovativer, die

Moglichkeiten des Internets ausschépfender Ansatz, der weitere Beachtung verdient. Allerdings kann

258 AG Erfurt, MMR 2002, 127 [128] und CR 2002, 767 [767]; LG Bonn, CR 2004, 218 [220]. Interessant wire die Ent-
scheidung der Rspr. hinsichtlich eines Anscheinsbeweises bei der Verwendung von PIN/TAN. Eine solche fehlt bisher.
Immerhin nimmt die Literatur einen Anscheinsbeweis an, Borges, NJW 2005, S. 3316 mwN.

O Janisch/ Schartner, DuD 2002, S. 163; nur fliichtig genannt bei Corsten, S. 103.

200 Sosnitzal Gey, K&R 2004, S. 466.

201 Ausfihtlich Spindler, CR 2003, S. 534.

262 Zu Anwendungsbeispielen vgl. Spindler, CR 2003, S. 534 mwN.

263 Hierzu Spindler, CR 2003, S. 535 ff.

2

3]

[N

61



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

und will der Pass nicht die Signatur ersetzen: Die Anforderungen des § 126 a BGB werden nicht erfillt;
ebenso wenig kann ein Anscheinsbeweis begriindet werden. Jedoch kénnten solche Mingel durch eine

entsprechende technische Weiterentwicklung des Passes durchaus behoben werden.

Ein Schritt in diese Richtung ist die Verkniipfung des Trigermediums mit der digitalen Signatur. Durch
die vom Signaturbiindnis initiierte Anderung des Signaturgesetzes™, an dem viele Kreditinstitute betei-
ligt sind, besteht die grundlegende Méglichkeit, eine herkommliche Bankkarte gleichzeitig als Signatur-

= 265
triger auszugestalten.”

Weiter noch geht der Gedanke, den herkémmlichen Personalausweis auch
gleichzeitig als Signaturtrager im Sinne eines digitalen Ausweises zu verwenden. Aufgrund des hohen
Verbreitungsgrades des Personalausweises wiirde die Signatur somit im Laufe der Zeit ebenso weit ver-
breitet werden und damit auch ins Bewusstsein der Gesellschaft gertickt. Einer sicheren Identifizierung
des einzelnen Internetnutzers wiirde damit kein erheblicher technischer und organisatorischer Aufwand
mehr entgegenstehen.” Generell lieBen sich jegliche Chipkarten als Signaturtriger umriisten, so z.B.
auch die Versichertenkarte der Krankenkasse.”” Alles in allem zeigt sich, dass die Erwartungen an eine
solche Verkniipfung hoch sind. In der Tat wiirde nicht nur die erleichterte und kostengiinstigere Aus-
gabe von Signaturen dafiir sprechen, sondern vor allem eine nachhaltige Erleichterung des Geschifts-

verkehrs im Internet.

5. Die Bestandigkeit von Informationen als Problem des Vertrauensschutzes?

Die Unkérperlichkeit und extrem leichte Veranderbarkeit von Daten ist ein Phinomen des Internets,
das sorgenvoll von denjenigen betrachtet wird, die sich tiber den Erhalt gespeicherter Informationen
Gedanken machen.”® Im Rahmen des Geschiftsverkehrs fithrt die daraus resultierende Unsicherheit zu
der Uberlegung, ob insoweit der Vertrauensschutz weiterhilft. Hat sich ein Nutzer auf Informationen
verlassen, die thm auf einer Website gegeben werden, kann seine gesamte aufgrund der Informationen
vorgenommene Disposition hinfillig werden, wenn sie im Nachhinein geindert werden.”” Der Ver-
trauensschutz kénnte in diesem Fall, neben seiner typischen Rechtsfolgen, als Mechanismus zur Kon-
servierung von Informationen dienen, indem ein Anbieter zur Beibehaltung oder - bei Anderung - zur
Vorhaltung der alten Daten gezwungen wird. Eine solche Uberlegung erinnert zunichst an die Infor-
mationspflichten fiir Anbieter, die im BGB und anderen Spezialgesetzen geregelt sind.””” Dies schlieBt
jedoch nicht aus, dass dieser seine Websiteinhalte beliebig dndern darf. Im Gegenteil hat der Anbieter
als Urheber seiner Website das Recht, sein Werk zu verindern und in der verinderten Weise der Of-
fentlichkeit zuginglich zu machen, § 19 a UrhG. Die Freiheit der Verinderung ist jedoch mitunter dort

eingeschrinkt, wo berechtigte Interessen anderer Nutzer am Erhalt der urspringlichen Informationen

264 Vgl. hierzu Bergfelder, CR 2005, S. 148 ff.

265 Ausfihrlich hierzu Alexander Roffnagel, ,,Elektronische Signaturen mit der Bankkarte?, NJW 2005, S. 385 ff.; Bergfelder,
CR 2005, S. 149.

266 So sieht Alexander Rossnage/ den digitalen Ausweis auch als Infrastrukturinvestition, s. ,,Digitale Ausweise®, DuD 2005,
S. 59 ff. Vgl. auch Rotrand Gitter/ Moritz Strasser, ,,Ausweise als Triger fur Signaturverfahren®, DuD 2005, S. 74 ff.

27 Vgl. Bergfelder, CR 2005, S. 153.

268 Vgl. hierzu Ellen Euler, nach der eine Information im Internet durchschnittlich nur 75 Tage gespeichert ist, ,,Eine natio-
nale Kulturkatastrophe....“, JurPC Web-Dok. 278/2004.

269 Beispiel: Ein Nutzer ruft im Internet die aktuellen Bérsennotierungen ab, um ein giinstiges Aktiengeschift vorzunch-
men. Nach ein paar Tagen stellt sich heraus, dass die abgerufenen Bérsenkurse teilweise fehlerhaft waren. Dies fithrte
dazu, dass der Nutzer ein unglnstiges Geschift abgeschlossen hat. Die alten (Fehl-)Informationen sind allerdings nicht
mehr abrufbar. Kann der Nutzer dennoch seinen Schaden geltend machen?

270 Ausfiihrlich hierzu im Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter II. - IV.
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bestehen. In solchen Fillen konnte der Anbieter dazu verpflichtet sein, die Informationen unverindert

zu lassen oder zumindest die alten Informationen ebenfalls noch vorzuhalten.

Diese Verpflichtung kénnte aus dem Vertrauensschutzgedanken hergeleitet werden. Generell soll der-
jenige geschiitzt werden, der sich auf ein Verhalten des anderen einstellt und damit disponiert. Die Be-
reitstellung von Informationen kann ein solches vertrauensbildendes Verhalten sein. Allerdings wird die
bloBe Bereitstellung hierfiir nicht ausreichen. Es bedarf zusitzlich eines vertrauensrechtfertigenden
Kontaktes. Im Internet muss sich ein Nutzer mangels anderer Informationsmdéglichkeiten auf die sich
ihm darstellende Lage verlassen kénnen. Wenn die Voraussetzungen des Vertrauensschutzes vorliegen,

gilt somit zu Gunsten des Nutzers die scheinbare Rechtslage.””

Problematisch ist es allerdings regelmi-
Big, das Vorliegen der urspriinglichen Information zu beweisen. Hieran wird eine Durchsetzung der
Anspriiche regelmiBig scheitern. Um gegeniiber dem Anbieter in einer besseren Verhandlungsposition
zu sein, sollte der Nutzer die Website mit den fiir ihn wichtigen Informationen ausdrucken oder als

Grafikdatei auf dem eigenen Computer speichern.

Allerdings lassen sich solche digitalen Dokumente bzw. deren Ausdruck im Falle eines Rechtsstreits nur
schlecht als ,,Beweise in eine gerichtliche Verhandlung einbrir1gen.272 Sie konnten als Privaturkunden
.S.d. § 416 ZPO vollen Beweis fiir die Abgabe deren gedanklichen Inhalts fithren.””” Nach einhelliger
Meinung weisen digitale Dokumente allerdings keine Urkundsqualitit 1.S.d. § 416 ZPO auf: Zunichst
fehlt es hierfur an der erfordetlichen Unterschrift des Ausstellers. Dartiber hinaus fehlt es an einer dau-
erhaften Verkorperung einer Erklarung. SchlieBlich folgt die Erklirung nicht direkt aus der Urkunde
selbst.”™ Diese Argumente gelten fiir die Ausdrucke von digitalen Dokumenten. Die auf dem Compu-
ter gespeicherte Datei wird dagegen als Augenscheinsbeweis 1.5.d. § 371 Abs. 1 S. 2 ZPO behandelt, da
ein Computerspeicher keine Urkunde ist.”” Auch wenn digitale Dokumente fiir einen Urkundsbeweis
nicht ausreichen, kénnen sie zumindest in die freie richterliche Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO ein-
flieBen.”” Teilweise wurde versucht, das Beweisproblem durch den Abschluss von Beweisvereinbarun-
gen zu 16sen. Mittels dieser Vereinbarungen sollten digitale Dokumente den Beweiswert von Urkunden
erlangen. Der Richter ist jedoch an die Definitionen der ZPO, nicht aber an die Vereinbarungen der
Parteien gebunden, so dass eine Beweisvereinbarung keine Bindungswirkung im Prozess nach sich

277

zieht.”" Die Beweisschwiche von elektronischen Willenserklirungen ldsst sich mittlerweile dadurch

beheben, dass diese Erklirungen mit einer elektronischen Signatur versehen werden.

Letztlich wird der Vertrauensschutz dem Nutzer hier nur bedingt weiterhelfen kénnen. Wenn es auch
Fallkonstellationen geben mag, in denen der Vertrauenstatbestand eingreift, bleibt doch die Unsicher-

heit bei der gerichtlichen Durchsetzung. Generell sollte sich der Nutzer die fir ihn wichtigen Informa-

271 Im Fallbeispiel durfte sich der Nutzer auf die angegebenen Bérsennotierungen verlassen; dies gilt zu seinen Gunsten. Im
Regelfall werden solche Sachverhalte tiber die vertragliche Haftung bei nicht-ordnungsgemifBer Erfillung der Vertrags-
pflichten gel6st, vgl. hierzu im Kap. ,,Das Internet als Informationsquelle®, unter III. 9. bzw. IV. 3. Jedoch stellt sich
dort ebenfalls ein Beweisproblem, das wiederum zur hier gestellten Frage fiihrt.

272 Dieses Problem betrifft nicht nur die Inhalte einer Website, sondern auch die Beweiskraft von E-Mails. So konnte der
Geschiftspartner gegen eine Klage auf Erbringung der vertraglichen Leistung einwenden, es sei niemals ein Vertrag ge-
schlossen worden. Der Kliger méchte nun zum Beweis des Vertragsschlusses die insofern eindeutigen E-Mails vorlegen.

23 Vgl. nut Banmbach/ Lanterbach/ Hartmann, § 416, Ra. 6.

214 Kohler, Rn. 168; Hoeren, Grundzuge, S. 200 f.; Enge/-Flechsig in Moritz/ Dreier, Teil ¥, Ro. 149; Erber-Faller/ Bettendorf, S. 14;
Donges/Mai, S. 177.

275 Baumbach/ Lanterbach/ Hartmann, Ubers § 415, Rn. 7; so auch schon Redeker, NJW 1984, S. 2394.

216 Kobler, Rn. 168; Hoeren, Grundzuge, S. 200; Heun, CR 1995, S. 3; Donges/ Mai, S. 176 £.; Fritzemeyer, 1999, S. 249 f.

277 Kobler, Rn. 169; Hoeren, Grundziige, S. 201; ders., CR 1995, S. 516.
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tionen ausdrucken, um eine bessere Verhandlungsposition zu haben. Zur Reduzierung der Unsicher-
heit, die die Fluchtigkeit der Daten mit sich bringt, sollte eine Website stets auch dariiber Auskunft
geben, inwiefern Informationen verindert wurden. Dadurch kann der Nutzer erkennen, ob und wann
sich etwas auf der Website gedndert hat. Das ldsst sich dadurch bewerkstelligen, dass der Zeitpunkt der
letzten Uberarbeitung angegeben wird.””® De lege ferenda wire eine solche Angabe im Rahmen einer
gesetzliche Informationspflicht”” fiir die Anbieter angemessen. SchlieBlich betrifft die Bereitstellung

und das Alter von Informationen im Netz ihre Sphire; dem Nutzer bleibt dagegen das Nachsehen.

V. Fazit: Der Vertrauensschutz als Weg zur Sicherheit?

In diesem Kapitel hat sich gezeigt, dass der Vertrauensschutz im Internet eine durchaus bedeutende
Rolle spielen kann - sie aber nicht unbedingt ausfullt. Auch wenn die verschiedenen Ausformungen des
Vertrauensschutzes im Internet anwendbar sind, stellen sich ihnen doch oft genug Hindernisse in den
Weg, die eine Vertrauenshaftung im Ergebnis entfallen lassen. Das betrifft nicht nur die zuvor betrach-
teten Anwendungsbereiche; vielmehr besteht auch in anderen Fillen eine Diskussion um den Vertrau-
ensschutz. Ein Beispiel hierfir ist die Anfechtbarkeit einer automatischen ,,Auto-Reply*“-Erklirung, da
der Irrtum, der zur Anfechtung berechtigen wiirde, nicht zum mal3geblichen Zeitpunkt der Abgabe der
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Willenserklirung vorgelegen hat.™ Auch soll eine Einrede aufgrund Treu und Glauben bei einer irr-

tumsbehafteten Preisabweichung aufgrund der Besonderheit, dass Waren im Internet ,,von einem An-

“**1 " nicht méglich sein. Eine Ver-

bieter teilweise deutlich gunstiger als von anderen angeboten werden
trauenshaftung fiir Internet-Giitesiegel scheint ebenfalls schwer umsetzbar.”” Es hat den Anschein,
dass die blo3e Nutzung des Mediums Internet fur die Gerichte hiufig ein Grund ist, die Schutzwiirdig-
keit des Vertrauens abzulehnen. Aus diesem Grund sollte sich der vorsichtige Nutzer generell eine gute
Verhandlungsposition schaffen, indem er sich zumindest ein wichtiges elektronisch geschlossenes Ge-
schift schriftlich bestitigen lisst.” Auch wenn es umstindlich erscheint, sollte er fiir zahlreiche
E-Mail-Korrespondenz sorgen, um so vor Gericht im Wege der freien Beweiswiirdigung einen guten
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Stand zu haben.™ Daher sollten durch die Versendung von Bestitigungsmails jegliche Online-

Geschifte bekriftigt werden.

278 In der Praxis hat es sich auf vielen kommerziellen Websites durchgesetzt, dass solche Angaben am Seitenende mitgeteilt
werden.

279 Zu den gesetzlichen Informationspflichten vgl. unten Kapitel 4 - Das Internet als Handelsplattform.

280 Aus diesem Grund lehnte das LG Kéln die Anfechtbarkeit ab, CR 2003, 613 [614]. Allerdings hat der BGH mittlerweile
ein Anfechtungsrecht anerkannt, da der Irrtum zum Zeitpunkt der Abgabe der automatischen Willenserklirung noch
fortwirkt, BGH MMR 2005, 233 [234 f] = JurPC WebDok. 26/2005; K&R 2005, 176 [177 f] m. Anm. Keller,
K&R 2005, S. 167 {f,; ebenso AG Laht, NJW 2005, 991 [992] = MMR 2005, 558 [559] = JurPC WebDok. 9/2006.

281 1.G Koln, CR 2003, 613 [614 £.]; dhnlich AG Herford, CR 2003, 934 [934 f].

282 Angedeutet bei Foblisch, DuD 2004, S. 77 ff. Ausfithrlich hierzu im Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter
IL 2. c.

283 So Mankowski, CR 2003, S. 45. Auch in Verbraucherzeitschriften wird auf diese Methode verwiesen, FINANZtest
1/2004, S. 64.

284 FINANZtest 1/2004, S. 64.
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Es bleibt die Hoffnung, dass durch die - auch technische - Weiterentwicklung die Gerichte mehr und
mehr Vertrauen in die Moglichkeiten des Internets selbst gewinnen. Wenn auch die Vertrauenshaftung
keinen groBlen Beitrag zu leisten vermag, sollte sie dennoch stets als mogliche Haftung beachtet wer-
den. Daneben treten andere Mechanismen, die die Sicherheit im Internet verstirken. Auf diese Mecha-

nismen wird in den nichsten Kapiteln eingegangen.
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3. Kapitel - Das Internet als Informationsquelle

Als Personalcomputer erstmals fir die Allgemeinheit auf dem Markt erschienen, entstanden allerorten
rasch zahlreiche Benutzergruppen, um den Einsteigern zu helfen. Jeder konnte an monatlichen Treffen
teilnehmen und nittzliche Tipps rund um den Rechner austauschen.! Der Informationsaustausch war
informell, frei und demokratisch. Diese Tendenz setzte sich mit der Entwicklung des Internets im vir-
tuellen Raum fort. Schon kurz nach seiner Einfihrung hat sich das Netz zu einer gigantischen Platt-
form entwickelt, die fast jede gewiinschte Information beinhaltet. Dies umfasst nicht nur Informatio-
nen im Sinne von portioniertem Wissen; ebenso ldsst sich Software® herunterladen, Musik, Filme oder
E-Books’. Indes blieben die Eigenheiten des Informationsaustausches auch bei der Weiterentwicklung
des Internets erhalten, was dazu fuhrt, dass im Netz auch Halbwahrheiten oder schlichtweg falsche
Informationen verbreitet werden. Beztiglich der Richtigkeit und Vollstindigkeit von Informationen, die
aus dem Netz abgerufen werden, besteht damit naturgemal3 eine generelle Unsicherheit. Diese lief3e

sich jedoch mit einer korrespondierenden vertraglichen Haftung auffangen.

l. Zweck der Haftung

Das Internet hat als neues Informationsmedium andere Medien tiberholt. Meht und mehr wird es dazu
genutzt, neben privaten auch geschiftliche Informationen einzuholen. Solche Informationen werden
i.d.R. zur Grundlage weiterer Entscheidungen gemacht. Eine falsche Information kann dabei in
schwerwiegenden Fillen einen Schaden nach sich ziehen. Im technischen Bereich beispielsweise kann
ein virenverseuchtes Computerprogramm zu einem Datenverlust fihren, oder kann ein aufgrund einer
Fehlinformation unsachgemifler Umgang mit einem Computerprogramm den Verlust wertvoller Daten
verursachen. Ebenso kann der Schaden etwa darin bestehen, dass ein Anleger aufgrund fehlerhafter

Kursnotierungen falsche Aktien kauft und dadurch einen Verlust erleidet.

Diese Beispiele betreffen die abgerufene Information als eigentliches Handelsgut, als Hauptleistung.
Daneben gibt es die Fille, in denen die Information nur eine Nebenleistung darstellt. Die damit ver-
bundenen Fragen werden im nichsten Kapitel behandelt. Thema dieses Kapitels ist dagegen die zivil-

rechtliche Verantwortlichkeit dessen, der Informationen im Internet anbietet.

1 Kelpy, S. 180.

2 Software beispielsweise wird definiert als ,,Computerprogramme und sonstiges Datenverarbeitungswissen®, Kobler,
Stichwort ,,Software®, wobei ein Computerprogramm eine ,,vollstindige Anweisung zur Lésung eines bestimmten Prob-
lems dutch elektronische Rechner® darstellt; dhnlich Dreder/ Wiirfel, Handbuch des Technikrechts, S. 527. Wie genau odet
ungenau bzw. plastisch oder unscharf solche Definitionsversuche sind, dariiber kann endlos gestritten werden. Wichtig
ist in diesem Zusammenhang, dass Software ebenso wie Bilder oder Téne im Internet, eine Akkumulation von Daten ist.
Daten und Informationen kénnen, wie im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 1. beschtieben, begriff-
lich kaum voneinander getrennt werden und sind daher entsprechend dhnlich zu behandeln.

3 Eine interessante Entwicklung beschreiben Andreas Lober/ Olaf Weber, ,Money for Nothing? Der Handel mit virtuellen
Gegenstinden und Charakteren®, MMR 2005, S. 653 ff. , wonach mittlerweile auch Gegenstinde (Items) und Spielstin-
de von Computerspielen gehandelt werden.
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Il. Information als Hauptleistung

Informationen kénnen entgeltlich oder unentgeltlich abgerufen werden. In beiden Fillen stellt sich die
Frage nach einer Haftung des Informationsanbieters. Dazu bedarf es eines korrespondierenden An-
spruches auf richtige und vollstindige Informationen. Dies betrifft nicht nur das Bestehen des vertrag-
lichen Anspruches, sondern auch dessen Inhalt, was jeweils unter den Teiluberschriften ,,Zugang zur

Information‘ und ,,Inhalt der Information* behandelt wird.

1. Spezialgesetzliche Regelungen?

Allerdings missen zuvor die kommunikationsrechtlichen Regelungen beachtet werden. Als leges spe-
ciales kénnen sie durch ihre Rollenverteilung eine Haftung beeinflussen.” Unter der Sammelbezeich-
nung des ,,Rechts elektronischer Informations- und Kommunikationsdienste® werden Gesetze zusam-
mengefasst, deren Ziel es ist, einheitliche Rahmenbedingungen fiir die verschiedenen Nutzungsarten
dieser elektronischen Dienste zu schaffen, §§ 1 TDG/MDStV.” Das Augenmerk soll hierbei auf das
Gesetz tber die Nutzung von Telediensten (TDG) sowie den Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV)
gerichtet werden.’ Teledienste sind dabei alle individuell nutzbaren Informations- und Telekommunika-
tionsdienste, § 2 Abs. 1 TDG, insbesondere auch die im Internet vorhandenen Angebote zum Daten-
austausch, § 2 Abs. 2 Nr. 1 TDG.” Der MDStV regelt dagegen das Angebot und die Nutzung von an
die Allgemeinheit gerichteten Informations- und Kommunikationsdiensten, § 2 Abs. 1 MDStV. Davon
werden nach den Regelbeispielen in § 2 Abs. 2 MDStV insbesondere Verteil- und Abrufdienste erfasst.
Angebote im Internet kénnen, je nach Ausgestaltung, als Teledienst dem TDG oder als Mediendienst
dem MDStV zuzuordnen sein. Dies bestimmt sich nach einer Gesamtschau.” Welcher Regelung ein
Angebot im Internet unterliegt, ist fir die folgenden Ausfithrungen aufgrund des diesbeziiglichen
Gleichlauts der Normen jedoch nebensichlich. In §§ 3 TDG/MDStV etfolgt eine Begtiffsbestimmung:
Nach deren Nr. 1 und 2 werden die beiden Parteien bei Internetgeschiften in ,,Diensteanbieter® und
»Nutzer® unterteilt. Unerheblich ist dabei jeweils, ob es sich um eine natiirliche oder eine juristische
Person handelt. In {§ 8 £. TDG und §§ 6 f. MDStV wird sodann die Verantwortlichkeit des Dienstean-
bieters fur eigene und fremde Inhalte festgelegt. Das TDG bzw. der MDStV werden i.d.R. nur in Zu-
sammenhang mit der zivil- oder strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Anbieters herangezogen, soweit

es um Inhalte geht, die die Rechte anderer verletzen.” Typische Beispiele sind beleidigende oder porno-

4 Daher wird Kritik an der Uniibersichtlichkeit dieses Normengeflechts getibt, vgl. Hoffmann, MMR 2002, S. 284.

5 Einen Uberblick iiber die Gesamtregelungen vermittelt Lammich in Moritz/ Dreier, Teil B, Ra. 250 ff. Eine hervorragende
strukturelle Analyse der Verantwortlichkeitsregelungen von TDG und MDStV bietet Paxl, S. 73 ff.

¢ Auf die Anwendbarkeit dieser Regelungen im Rahmen des internationalen Rechts wird dabei nicht eingegangen; vgl.
hierzu die ,,Einfithrung®. Zum Herkunftslandprinzip insofern Spindler, NJW 2002, S. 925 ff. mwN.

7§ 2 Abs. 2 Nr. 3 TDG nennt explizit das Internet, allerdings werden hiervon die Angebote zur Nutzung von Telediens-
ten erfasst, nicht aber ,,das Internet als solches; [uKDG-Komm/ Tettenborn, § 2 TDG, Rn. 77.

8 [uKDG-Komm/ Tettenborn, § 2 MDStV, Ra. 29. Fechner stellt auf den Schwerpunkt des zu beutteilenden Dienstes ab, Ra.
1082. Beim gezielten Abruf von Informationen wird regelmiBig der Individualcharakter der Kommunikation im Vor-
dergrund stehen, weshalb die Anwendung des TDG naheliegender erscheint. Diese Annahme wird auch durch die Ab-
grenzungsnorm in § 2 Abs. 4 Nr. 3 TDG gestiitzt. In diese Richtung auch OVG Minster, JuS 2004, 154 [154].

O Wiilfing/ Dieckert, S. 77. Ausfihtlich zur Abgrenzung Urban Pappi, ,,Teledienste, Mediendienste und Rundfunk®, Baden-
Baden 2000.
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graphische Inhalte'’, doch auch eine verschuldensunabhingige vertragliche Haftung wird in diesem

Normengefiige statuiert. Denn Ziel des TDG bzw. MDStV ist ein umfassender Schutz."

Nach § 8 Abs. 1 TDG bzw. § 6 Abs. 1 MDStV ist der Diensteanbieter fiir eigene Inhalte dem Nutzer
stets nach den allgemeinen Gesetzen verantwortlich; fur fremde Inhalte bei deren Durchleitung, kurz-
fristigen und langfristigen Speicherung stellen die {§ 9 ff. TDG bzw. §§ 7 ff. MDStV jedoch ein diffe-
renziertes System der Verantwortlichkeit zur Verfiigung. Adressaten sind hierbei technische Internet-
Dienstleister wie z.B. Access-Provider. Dabei kommt es zu einen auf die Kenntnis der fremden Inhalte
an, zum anderen darauf, ob es technisch méglich und zumutbar ist, deren Nutzung zu verhindern.
Fremd sind Inhalte, die von Dritten bereitgestellt und vom Anbieter auch als solche gekennzeichnet
werden. Im Zweifelsfalle entscheidet die Sichtweise eines durchschnittlichen Nutzers.'”” Im Bereich des
gezielten Abrufs von Informationen von einer Website, die der Anbieter zur Verfugung stellt, wird es
sich allerdings regelmiflig um eigene bzw. zu eigen gemachte Inhalte handeln. Fir diese gilt lediglich die
Verweisungsnorm des § 8 Abs. 1 TDG bzw. § 6 Abs. 1 MDStV. Mithin sind eigene Inhalte nicht Ge-
genstand des Haftungsregimes des TDG bzw. des MDStV."” Weder sollen spezialgesetzliche Garanten-
stellungen oder Verantwortlichkeiten begriindet'!, noch sollen die zivilrechtlichen Haftungsmal3stibe

. 15
verandert werden .

2. Die entgeltliche Weitergabe von Informationen

Hiufig werden im Internet kostenpflichtige Informationen zum Download angeboten. Die damit u.U.

einhergehenden vertraglichen Pflichten sind Thema des folgenden Abschnitts.

a. Zugang zur Information
aa. Der Vertragsschluss

Dass Willenserklarungen auch im Internet ausgetauscht werden kénnen und somit ein Vertragsschluss

moglich ist, wird nicht mehr angezweifelt.m So kénnen Willenserklirungen entweder per E-Mail oder

10 Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit instruktiv Pau/, S. 177 ff.

11" Nach dem Gesetzgeber sollen querschnittsartig alle denkbaren zivil-, straf- und 6ffentlich-rechtlichen Haftungsgriinde
erfasst werden, Wiilfling/ Dieckert, S. 88.

2 Lammich in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 259.

13 Insofern kommt es auch nicht auf den Streit an, ob die Normen als Filter fiir die dahinterstehenden (zivilrechtlichen)
Regelungen fungieten, Lammich in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 257; Hoffmann, MMR 2002, S. 285; ders., NJW 2004, S. 2574,
oder ob sie in die (zivilrechtlichen) Haftungstatbestinde integriert werden miissen, vgl. hierzu Irini Vassilaki, ,,Strafrecht-
liche Haftung nach §§ 8 ff. TDG*, MMR 2002, S. 659 ff.

W Spindler, NJW 2002, S. 922 mwN.; Hoffimann, MMR 2002, S. 285.

15 Kloepfer, § 13, Ra. 36; dhnl. Hoffmann, NJW 2004, S. 2574.

16 Auch wenn - nach Meinung von Rofnage/ - das Internet nicht fir einen Austausch von rechtsverbindlichen Willenserkli-
rungen konstruiert wurde; Anm. zum Urteil des OLG Koéln, K&R 2003, 83 [84]. Ausfiihrlich zur Willenserklirung unter
Zugrundelegung der technischen Besonderheiten Waldner, S. 61 ff. Der Vertragsschluss wird in zahlreichen Publikatio-
nen besprochen, vgl. nur Heun, CR 1994, S. 595; Koitz, S. 199 ff.; Puchert, S. 57 tf.; Ernst, Rn. 9 ff.; Stromer, S. 124 ff.; Geis
in Hermanns/ Santer, S. 446 ff.

69



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

im Internet selbst, beispielsweise durch Ausfiillen und Versenden eines Online-Formulars, abgegeben

17
werden.

Wird eine Willenserklirung per E-Mail entdul3ert, erfolgt die Abgabe mit der willentlichen Erteilung des
endgiiltigen Sendebefehls.' Bei Willenserklirungen im Internet erfolgt die Abgabe per Mausklick oder
durch Driicken der Return-Taste.”” Auch automatisch erstellten Computererklirungen wird nach deut-
lich iiberwiegender Meinung die Eigenschaft als Willenserklirung zugesprochen.” Hierfiir sprechen vor
allem zwei Gesichtspunkte: Zum einen bestimmt der Erklirende die mal3geblichen Parameter zur Er-
zeugung der Erklirung selbst. Er bedient sich mithin des Computersystems, um seinen Willen zu er-
zeugen.”’ Zum anderen spielt auch hier wiederum der Vertrauensgedanke eine Rolle. Der Betreiber
eines Computersystems schafft auf der Empfingerseite ein berechtigtes Vertrauen darauf, an die von
seiner EDV-Anlage tibermittelten Erklirungen gebunden zu sein. Somit muss er sich die von seinem

. : 22
System erzeugten Erklirungen als eigene zurechnen lassen.

Wird die Willenserklarung versehentlich abgegeben, lisst sich dies nach h.M. mit den Regeln zur ab-
handengekommenen Willenserklirung 16sen.” Der Absender ist danach an seine Erklirung somit nicht
gebunden, muss sich jedoch nach § 122 BGB gegeniiber dem Empfinger verantworten. Dass eine ver-
sehentlich abgegebene E-Mail aus Vertrauensschutzerwigungen dem Absender als wirksame Willenser-
klirung zugerechnet werden soll”, ist aufgrund der hieraus folgenden Rechtsunsicherheit abzulehnen.
Argumentatorisch ist diese Ansicht durchaus nachzuvollziehen, vor allem unter Hinweis auf die oben
genannte Begrindung zur Zulissigkeit von automatisierten Computererkliarungen, jedoch wirden in
der Folge elektronische und sonstige Willenserkldrungen unterschiedlich behandelt. Dies fithrte zu ei-
ner zu groflen Verwirrung, zumal sich mit dem Vertrauensschutzargument simtliche Fille der abhan-

dengekommenen Willenserkliarung angehen lief3en.

Der Vertragsschluss im Internet ist nicht einheitlich ausformbar, da es aufgrund der verschiedenen
Kontaktméglichkeiten auch viele Ansitze einer Ausgestaltung des Vertragsschlusses gibt.”” So kann die
Website des Anbieters, auf der z.B. Softwareprogramme zum Download bereitgehalten werden, bereits

als verbindliches Angebot oder als bloBe invitatio ad offerendum bewertet werden.” Auch die Rspr. hat

17 Ausfuhrlich hierzu Holzbach/ Siifenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 64 ff. Die folgenden Ausfiihrungen gelten sowohl
fur die Abgabe von Willenserklirungen per Online-Formular als auch per E-Mail, vgl. insoweit auch Rofnagel/ Pfitzmann,
NJW 2003, S. 1209. Bedingt durch die entschiedenen Streitfille werden die im folgenden zu behandelnden Probleme an
Willenserklirungen aufgezogen, die auf einen Vertragsschluss zielen. Sie sind jedoch auf Willenserklidrungen jeglichen
Inhalts Gibertragbar.

8 Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 840; Ultsch, NJW 1997, S. 3007.

19 Ermnst, NJW-CoR 1997, S. 165; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 840.

20 Palandt/ Heinrichs, Einf. v. § 116, Rno. 1; Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26, Holzbach/Siifenberger in Moritz/ Dreier,
E-Commerce, Teil C, Rn. 82 {f.; Taupity/Kritter, JuS 1999, S. 840 mwN. Zu Rechtsfragen mobiler Agentensysteme im
E-Commerce vgl. den gleichlautenden Aufsatz von Waltrand Gitter/ Alexander Rofnagel, K&R 2003, S. 64 ff. sowie Peter

20 Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26.

22 Heun, CR 1994, S. 596.

2 Tanpitz/ Kritter, JuS 1999, S. 840.

24 So Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 840.

% Eine uberblicksartige Datstellung findet sich bei Holzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 346.

26 Dies richtet sich gem. §§ 133, 157 BGB danach, wie der Nutzer das Anerbieten nach Treu und Glauben unter Bertick-
sichtigung der Verkehrssitte verstehen muss, Ho/zbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Rn. 204 f; vgl. auch Emsz,
NJW-CoR 1997, S. 165. Zur Wertung als invitatio ad offerendum vgl. LG Essen, JurPC Web-Dok. 287/2003.
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insofern darauf reagiert, als sie einen Vertragsschluss im Internet zwar generell fiir méglich erachtet”,

das genaue Zustandekommen jedoch vom Einzelfall abhingig macht™.

bb. Die vertragliche Qualifizierung

Inhalt des geschlossenen Vertrages ist die entgeltliche Informationsweitergabe.”” Fiir die Qualifizierung
solcher ,,Contentvertrige® bieten sich mehrere Losungsméglichkeiten an, die sich aus dem entspre-

%' So kann ein Informationsabruf im Rahmen eines Kaufvertrags abgewi-

chenden Parteiwillen ergeben.
ckelt werden. Bei einem individualisierteren Abruf kann es sich auch um einen Werklieferungsvertrag
oder um einen reinen Werkvertrag handeln. Wenn eine Parallele zur Auskunft gezogen wird, wire der
Informationsabruf als Geschiftsbesorgung anzusehen. Beziiglich der Uberlassung von Software kommt
auch ein Lizenzvertrag in Betracht. Als Auffanglésung bleibt schlieflich noch ein Vertrag sui generis.
Probleme bei der Bestimmung des Vertrags ergeben sich daraus, dass nach dem Verstindnis des BGB
nur Sachen und Rechte zulissige Gegenstinde eines Kaufvertrages sind.” Wenn die Information fest
an eine Sache gebunden ist, bestehen insofern wenig Zweifel: Es handelt sich, etwa bei der Zeitung, um
einen klassischen Sachkauf. Wenn ein Nutzer sie jedoch direkt aus dem Internet herunterlddt, besteht
keinerlei Sachgebundenheit mehr. Die Information selbst ist allerdings weder eine Sache noch ein
Recht.” Die Frage nach der korrekten dogmatischen Behandlung trotz der Orientierung des Gesetzes

an Sachen und Rechten ist eines der zentralen Probleme des Informationsrechts.

Daher wurde es in der Literatur schon recht frith anhand der Abrufdienste des Bildschirmtextes aufge-
griffen.”” Die Lésung war bereits damals die Anwendung des Kaufvertragsrechts. Denn Kaufgegens-
tand konne grundsitzlich alles sein, was im Umtausch gegen Geld hergegeben werden kann. Informati-
onen seien nicht fliichtiger und auch nicht weniger verkehrstihig als die Elektrizitit, die ebenfalls dem
Kaufrecht untersteht. Anders als Elektrizitit konnten Informationen dartber hinaus sogar gespeichert
und ausgedruckt werden. Dies stelle eine nachtrigliche Moglichkeit der Verkérperung dar, was die Cha-
rakterisierung der Information als zuldssigen Kaufgegenstand manifestiert. Gegen die Anwendung des
Werkvertrags- oder Geschiftsbesorgungsrechts spreche vor allem die Tatsache, dass die abgerufene
Information nicht auf den einzelnen Nutzer zugeschnitten sei und daher der individuelle Bezug fehle,
der diesen Vertragstypen immanent ist. Dariiber hinaus lige der Kern der Leistung in der Ubermittlung
der Information, nicht jedoch in deren Erstellung oder Aktualisierung. Insofern kénne ein solches Ge-

schift nicht unter einen Werkvertrag subsumiert werden.™

27 OLG Hamm, NJW 2001, S. 1142 m. Besprechung v. Ulrici, NJW 2001, S. 1112 f. (,,ricardo.de®).

28 Vgl. die unterschiedlichen Auffassungen im Urteil des OLG Hamm, NJW 2001, S. 1142. Zuletzt hat sich wieder der
BGH mit der Frage des Vertragsschlusses bei Online-Auktionen beschiftigt, MMR 2005, 233 [234] = JurPC WebDok.
26/2005 = K&R 2005, 176 [177] mit insoweit grundlicher Anm. Ke/ler, K&R 2005, S. 167 f£.

29 Jessen/ Miiller in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 337.

30 Jessen/ Miiller in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 330.

31 Sieber, CR 1992, S. 523.

32 Zum Informationsbegriff vgl. 1. Kapitel, ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 1.

33 Redeker, GMD Nov. 1985, S. 26.

34 Redeker, GMD Nov. 1985, S. 26.
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(1) Eine Beurteilung anhand von Softwareuberlassungsvertragen

Die Rechtsprechung hatte es lange vermieden, die Frage allgemein zu beantworten und sich vorzugs-
weise einzelfallbezogen entschieden.” Anlisslich des zunehmenden Vertriebs von Softwareprodukten
war jedoch eine grundlegende Beurteilung notwendig geworden. Die Erstellung eines auf individuelle
Bedtrfnisse zugeschnittenen Softwareprogramms wurde zunichst nach werkvertraglichen Regeln be-
wertet.” Spiter war ein Fall zu beurteilen, bei dem ein Computer nebst vorgefertigter Software als ,,Ge-
samtpaket* geliefert wurde.” Hier entschied sich der BGH fiir eine einheitliche Anwendung des Kauf-
rechts, wobei der rechtlichen Beurteilung der Softwareleistung in diesem Urteil allerdings keine ent-
scheidende Bedeutung zukam. In der Folge arbeitete der BGH mit dem Ansatz, dass Software an einen
Datentriger gebunden sei und jedenfalls dieser eine Sache darstelle.” Eine Abgrenzung zwischen Kauf-
und Werkvertragsrecht erfolgte - und erfolgt noch immer - danach, ob es sich bei dem Vertragsgegens-
tand um Standard- oder Individualsoftware handelt.” Denn der Vertrieb von vorgefertigter Standard-
software gegen ein einmaliges Entgelt legt die Annahme eines Kaufvertrages zumindest nahe®, wih-
rend individuell auf den Kunden zugeschnittene Software eher in die werkvertragliche Richtung weist.
Diese Einteilung birgt die Gefahr einer etwas willkiirlichen Unterscheidung, da aufgrund der vielfaltigen
Anpassungsméglichkeiten moderner Software auf die Wiinsche des Kunden nicht unbedingt strikt zwi-
schen Standard- und Individualsoftware unterschieden werden kann. Immerhin hat der BGH mit der
grundsitzlichen Offnung des Kaufrechts eine Entscheidung getroffen, der sich die Rechtsmeinung
tiberwiegend angeschlossen hat.* Der BFH hingegen vertrat die Meinung, dass sowohl Individual- als
auch Standardprogramme zunichst einmal als immaterielle Wirtschaftsgiiter angesehen werden miiss-
ten.”” Die Eigentumsiibertragung am Datentriiger sei sekundir und nicht das eigentliche Kaufziel. Dar-
auf reagierte der BGH zwei Jahre spiter, als er die Lieferung von Standardsoftware durch Direktiiber-
spielung rechtlich zu beurteilen hatte.” Er stellte fest, dass die Ubertragung von Software mittels Da-
tentrigers durch die fortgeschrittenen technischen Moglichkeiten obsolet geworden sei. Dies allein
rechtfertige jedoch keine abweichende rechtliche Betrachtung. Ob Software eine Sache darstelle, sei
unerheblich. Vielmehr gehe es nur darum, ob Computerprogramme einer beweglichen Sache soweit
angendhert sind, dass im Falle ihrer Mangelhaftigkeit die kaufrechtliche Mingelgewihrleistung eingrei-
fe.* Dies wurde in dem dem BGH vorliegenden Fall angenommen. Auch wenn damit keine stindige

Rechtsprechung begriindet wurde®

b

war der Weg zur Anwendung des Kaufvertragsrechts entgultig

eingeschlagen™.

3 Vgl hierzu die Kritik von Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3129.

36 BGH WM 1971, 615 [616 ff.].

37 BGH WM 1983, 685 [685 ff.].

3% BGHZ 102, 135 [140] und NJW 1988, 406 [407]. Der Lehre von der Sachqualitit von Software durch Verkorperung auf
einem Datentrager schloss sich auch die herrschende Meinung in der Lit. an; Spindler/ Kiohn, CR 2003, S. 82 mwN.

3 Vgl. Koitz, S. 35 mwN; Junker/ Benecke, Rn. 163 f.

40 BGHZ 102, 135 [141] und NJW 1988, 406 [407]. Beachte hierbei die vage Formulierung des 1. Leitsatzes, das Kaufrecht
sei ,,auf Softwaretiberlassungsvertrige zumindest entsprechend anwendbar®.

4 Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, S. 3128.

4 BFH CR 1987, 576 [576 ff.].

4 BGH Jur-PC 1990, 406 [406 ff.].

# BGH Jur-PC 1990, 406 [409].

# Vgl. z.B. die Anwendung des Werkvertragsrechts in BGH NJW 1993, 1063 [1063 ff.].

46 So auch die Wertung durch Ulwer, CR 2000, S. 493; vgl. auch Junker, NJW 2005, S. 2831.
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Abweichend hiervon wird Software nach dem Sprachgebrauch in der Praxis haufig nicht ,,verkauft®,
sondern ,lizenziert. Ein solcher Lizenzvertrag betrifft jedoch weniger den Rechtsgrund der Uberlas-
sung als vielmehr die Regelung der urheberrechtlichen Befugnisse an der Software, die insoweit die
Bestimmungen der §§ 69 a ff. UrhG erginzen.'” Insofern ist Kaufrecht auch dann anwendbar, wenn
eine Softwareiiberlassung ausdriicklich als ,,Lizenzvereinbarung® bezeichnet wird.” Es ist jedoch darauf
zu achten, ob durch die Lizenzvereinbarung die Vertragspflichten so modifiziert wurden, dass die An-
wendung des Kaufrechts nicht mehr interessengerecht ist.” Ein Beispiel hierfiir wire eine zeitlich be-
schrinkte Nutzung, die in die Richtung der Softwaremiete weist, ebenso wie eine Dienstleistungsver-
einbarung, durch die wichtige Zusatzpflichten (wie die regelmiBige Zur-Verfiigung-Stellung bestimmter
Datensitze) der Vereinbarung Dienst- oder Werkvertragcharakter gibt.

(2) Eine Beurteilung anhand der Datenbanknutzung

Eine andere, aber ihnliche Problemstellung ergab sich in der Frage der Haftung bei Online-
Datenbanken. In diesen Datenbanken recherchiert der Nutzer seine Informationen selbst und ladt sie
gegen ein Entgelt herunter. Auch hier stellt sich die Frage nach der Anwendung der kaufrechtlichen
Mingelgewihtleistung bei fehlerhaften Informationen. In der Literatur wird die Anwendung des Kauf-
vertragsrechts teilweise abgelehnt. Das liegt daran, dass sich der Abruf einer Information aus einer Da-
tenbank in zwei Phasen gliedern lisst. In der ersten Phase durchsucht der Kunde die Datenbank mittels
eines bereitgestellten Programms, d.h. er handelt bei der Datenbankrecherche selbst. Er nutzt die Da-
tenbank in seinem Sinne, weshalb bezuiglich dieser Leistung eine Einordnung als Miet- bzw. Pachtver-
trag oder Vertrag sui generis vorgeschlagen wird.” In der zweiten Phase wird dem Nutzer die gefunde-
ne Information per Download tbermittelt. Fiir den Erwerb der Information wird allerdings wiederum
eine kaufrechtliche Komponente befiirwortet, da dem Kunden eine faktische Nutzungsmdglichkeit an
der Information eingerdumt wird.” Jedenfalls fiir den Erwerb der Information wird damit die eigentli-

che Ubermittlung grundsitzlich kaufrechtlich beurteilt.*

(3) Eine Beurteilung bei individualisierten Informationen

Eine andere Losung ergibt sich mitunter, wenn der Kern der vertraglichen Leistung nicht im bloBen
Bereitstellen der betreffenden Information besteht, sondern sie speziell auf den Nutzer abgestimmt

wird. Bei dieser Art besonderer Beschaffung, die in gewissem Umfang individualisierte Elemente ent-

47 Urspringlich bedeutet Lizenzieren das Einrdumen eines Nutzungsrechts an einem gewerblichen Schutzrecht. Vgl. zu
Lizenzen Junker/ Benecke, Rn. 160 mwN.; Szeber, CR 1992, S. 523.

4 Dreder/ Wiirfel, Handbuch des Technikrechts, S. 552.

49 Junker/ Benecke, Rn. 161.

50 Fiir einen Miet- bzw. Pachtvertrag: Mehrings, NJW 1993, S. 3105. Fur einen Vertrag sui generis: Schulz, Die Zukunft der
Informationssysteme, 1986, S. 7306. Fir eine einzelfallbezogene Beurteilung Szeber, CR 1992, S. 523 f.

St Mebrings, NJW 1993, S. 3105. Unter Hinweis auf Mehrings auch Sieber, CR 1992, S. 523.

52 So auch die Auffassung in Staudinger/Kibler, § 433 Ra. 52; MiiKo/Westermann, Vot § 433 Ra. 30; Jessen/ Miiller in Mo-
ritz/ Dreier, Teil B, Rn. 342. Diese Rechtsansicht geht auch einher mit dem Willen des Gesetzgebers, der generell auch
»andere Werthe als Sachen oder Rechte als mdéglichen Gegenstand eines Kaufes wertete; ~Achilles/ Gebbard/ Spabn, Pro-
tokolle, S. 51. Von einer niheren rechtlichen Ausgestaltung solcher Kiufe wurde nur deshalb abgesehen, weil ,,dasjenige,
was in denselben dem Verkaufer obliege, sich aus dem Inhalte des Vertrags unter Berticksichtigung von Treu und Glau-
ben und allenfalls der Verkehrssitte von selbst ergebe®; Achilles/ Gebhard/ Spabn, Protokolle, S. 51.
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hilt, konnte daher die Anwendung des Werkvertrags niher liegen. Eine weitere Moglichkeit wire die
Annahme eines Beratungsvertrages. Mangels Regelung eines solchen Vertragstyps im BGB hinge dann
der konkrete Inhalt von den individuellen Vereinbarungen der Parteien ab. Generell dirfte sich ein
solcher Vertrag als eine Art Dienstvertrag an den §§ 611 ff. BGB orientieren.” In den Fillen, in denen
ein Anbieter seinen Kunden dauerhaft Inhalte und Dienste zur Verfugung stellt, wird ein ,,Verfiigbar-
keitsvertrag™ als neue Vertragsart angeregt.”® Voraussetzung ist hierbei, dass der Nutzerkreis insofern
beschrinkt ist, als die Leistungen nur denjenigen offen stehen, die durch eine Teilnehmergebihr ein
Dauerschuldverhiltnis mit dem Anbieter eingehen.” Inhaltlich soll der Verfiigbarkeitsvertrag zumin-
dest teilweise an einen Mietvertrag angelehnt werden. Problematisch erscheint bei diesem Vorschlag der
Versuch, einen Grofteil von Internet-Dienstleistungen im Rahmen einer einzigen Vertragsart regeln zu
wollen. So ist die Nahe zur Miete bei Zugingen zu Telefonienetzen, Rechen- oder Datenspeicherkapa-
zititen oder Datenrdumen fiir Hochsicherheitsdaten sicherlich nicht von der Hand zu weisen™, doch
beim Abruf von Informationen erscheint der Mietvertrag als Regelung zur Uberlassung auf Zeit eher
fernliegend. Immerhin liegt es im Wesen der Miete, dass die Mietsache gem. § 546 Abs. 1 BGB nach
Ablauf des Mietverhiltnisses wieder an den Vermieter zuriickgegeben wird. Das erscheint schwierig bei
einer Information, die stets auch bei demjenigen verbleibt, der sie besitzt. So mussen beim Informati-

onsabruf letztlich doch wieder kaufvertragliche Elemente hinzugezogen werden.”’

(4) Die Beurteilung nach der Schuldrechtsreform

Seit der Schuldrechtsreform von 2002 existiert mit § 453 Abs. 1 BGB eine Norm, die das Kaufrecht
ausdriicklich ,,sonstigen Gegenstinden® Offnet. Im Diskussionsentwurf des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes wurde darauf verwiesen, dass die Regelungen tiber den Kauf auch auf technisches Know-
how, Software, Werbeideen usw. anwendbar sind.”® Dies wurde auch so in den verschiedenen Kom-
mentierungen des § 453 Abs. 1 BGB iibernommen™, ohne klar darauf einzugehen, ob auch Informati-
onen darunter fallen. Generell werden in § 453 Abs. 1 BGB Immaterialgiiter erfasst, die keine Rechte
darstellen®, soweit sie tibertragbar sind. Informationen sind keine Rechte; sie kénnen auch weitergege-
ben werden, eine vollstindige Ubertragung im Sinne des BGB ist jedoch nicht méglich. Denn eine sol-
che Ubertragung (bei Sachen) bzw. Abtretung (bei Rechten) besteht nach Wertung der §§ 929 ff. BGB
sowie der §§ 398 ff. BGB nur dann, wenn der Gegenstand vollstindig auf den Erwerber tibergeht und
kein Rest beim VeriuBerer verbleibt. Derjenige aber, der eine Information besitzt, behilt sie auch trotz
der Weitergabe.”' Fiir eine Anwendung des § 453 BGB muss demnach eine bloBe Weiterreichbarkeit

der Information gentgen. Die Gesetzesbegriindung sagt hierzu nichts. Die Beispiele, die fir die An-

5 Erman/ Ebmann, § 675, Rn. 140.

54 Kloos/ Wagner, CR 2002, S. 868 ff.

55 Kloos/ Wagner, CR 2002, S. 869.

56 Dies sind die Beispiele von Kivas/ Wagner, CR 2002, S. 865.

57 Kloos/ Wagner, CR 2002, S. 870.

58 Diskussionsentwurf, zu § 451 - Rechtskauf - Abs. 1; S. 538.

5 Palandt/ Putzo, § 453, Ra. 9, auch schon im Erginzungsband zur 61. Auflage, dort Ra. 10, gibt als Beispiele Werbeideen,
Know-How, abet auch Domain-Adtessen an. Ebenso Janernig/ Berger, der in § 453 Rn. 11 von Know-How, Geschifts-
ideen sowie Erwetbs- und Gewinnchancen spricht. O#/ Liier/ Heussen, Teil 11, Rn. 480, erwihnen technisches Know-
How und Software.

0 Palandt/ Putzo, § 453, Rn 9.

61 Vgl. hierzu im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 1.
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wendung des § 453 Abs. 1 BGB genannt werden, gehen jedoch zumindest in diese Richtung.
§ 453 Abs. 1 BGB soll Auffangfunktion haben®, da durch diese Norm § 445 BGB a.F. entbehtlich
wird®. § 445 BGB a.F. regelte kaufihnliche Vertrige und hatte so seinerseits Auffangfunktion.” Funk-
tion eines Auffangtatbestandes ist es vor allem, Grenzfille aufzunehmen, die sich trotz aller Unter-
schiede dem Wesen der Grundregelung annihern. Daher stellt sich die Frage nach dem Wesen eines
Kaufvertrages, ob es mithin wesentlich auf die Eingrenzung des Kaufgegenstandes ankommt. Die
Rechtsprechung immerhin hat im Zusammenhang mit Informationen haufig auf die Verkorperung als
Kaufsache abgestellt. Gerade bei digitalen Produkten bzw. Informationen macht es jedoch kaum einen
Unterschied, ob sie als blof3e Datei vorliegen oder auf einem Datentriger gebunden sind, zumal jeder
Nutzer die Moglichkeit hat, Daten dauerhaft auf einem Triger zu speichern, sei es mittels eines klassi-
schen Diskettenlaufwerks, sei es mittels USB-Ports, CD- oder DVD-Brenners.” Daher erscheint die
Korperlichkeit fiir einen Kauf nicht wesentlich.” Insofern scheint das Kaufrecht iiber § 453 Abs. 1

BGB auch den bloBen Informationen eroffnet.

Allerdings fallt auf, dass in dieser Norm nur Immaterialgliter genannt werden, die zuvor ,,geschaffen®
worden sind: Software wurde programmiert. Die Werbeidee wurde entwickelt. Auch Know-how muss
zunichst erworben werden, bevor es verkauft werden kann. Die blofle Information dagegen existiert
schlichtweg. Dies konnte demnach gegen eine Anwendbarkeit des § 453 Abs. 1 BGB sprechen. Inso-
fern musste jedoch eine Abgrenzung zwischen geschaffenen und natiirlichen Immaterialgiitern, wie der
Idee und der Information, vorgenommen werden. Dies gestaltet sich aul3erordentlich schwierig, denn
es ldsst sich kaum beurteilen, wann eine Information als solche belassen (mit der Folge der Nichtan-
wendbarkeit des § 453 Abs. 1 BGB) und wann sie zu einem hoherwertigen Immaterialgut aufgewertet
wurde (und somit das Kaufrecht er6ffnet wire). Eine solche Abgrenzung wiirde auch dem Grundwe-
sen des Kaufes widersprechen. Kauf ist die Weitergabe eines Gegenstandes gegen Entgelt zur zeitlich

unbegrenzten Nutzung.(’7

Bei der entgeltlichen Weitergabe von Information handelt es sich um einen
solchen vertragsmiBigen Austausch. Information kann demnach grundsitzlich als ,,Ware* weitergege-
ben werden. Sie ist verduBlerbar und stellt daher einen sonstigen Gegenstand 1.S.d. § 453 Abs. 1 BGB

dar.®

62 So auch Janernig/ Berger, § 453, Rn. 11.

0 So die Gesetzesbegrindung, Diskussionsentwurf, zu § 451 - Rechtskauf - Vorbemerkung; S. 537. Wortlaut des § 445
BGB aF: ,,Die Vorschriften der §§ 433 bis 444 [allgemeine Vorschriften tiber den Kauf] finden auf andere Vertrige, die
auf VerduBerung oder Belastung eines Gegenstandes gegen Entgelt gerichtet sind, entsprechende Anwendung.*

04 Vgl. Mugdan, Bd. 2, S. 657, da bei der Beratung einer entsprechenden Parallelnorm vor allem die ,,VerduBerung gegen
Entgelt™ als wesentlich fiir den Kauf bewertet wurde. Aufgefangen wurden viele Neuerungen auch durch eine betrichtli-
che Ausdehnung des Sachbegtiffes im Rahmen des § 433, MiKo/ Westermann, § 445 Ra. 1 (3. Aufl)). Merkwiirdigerweise
ist auch bei der rechtlichen Beurteilung von Software die Rechtsprechung nie auf diese Norm eingegangen, sondern hat
den Weg iiber die Erweiterung des Sachbegriffes gesucht, vgl. die Formulierung des ersten Leitsatzes bei BGH CR 2000,
207.

65 So auch Spindler/ Kishn, CR 2003, S. 82 mwN; Junker, NJW 2004, S. 3167 mwN.

6 In diese Richtung auch Hokzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 339 und im Hinblick auf Individualsoftware
Junker, NJW 2005, S. 2832.

67 Wiistenberg, JA 2003, S. 425.

68 So auch ein knapper Hinweis in Palandt/Putzo, § 433 Ra. 10; Spindler/Kishn, CR 2003, S. 83; Junker, NJW 2004,
S. 3167 mwN.; Junker/Benecke, Rn. 157. Zu grundlegender Kritik, bei der Schuldrechtsreform sei auf die Besonderheiten
der IT nicht gentigend eingegangen worden, vgl. Mathias Lejeune, ,,JT-Besonderheiten der Schuldrechtsreform: Ein Pra-
xisiiberblick®, K&R 2002, S. 441 ff.
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Bei der Beschaffung individualisierter Informationen musste bislang zwischen Kauf- und Werkvertrags-
recht entschieden werden. Eine solche Abgrenzung konnte mittlerweile hinfillig geworden sein, da
durch die Schuldrechtsreform die Gewihrleistung dieser beiden Vertragstypen angeglichen wurde®.
Dennoch existieren nach wie vor wichtige Unterschiede, da dem Besteller das Privileg verbleibt, das
Werk nach §§ 640 ff. BGB abzunehmen. Erst dadurch wird gem. § 634 a Abs. 2 BGB der Beginn der
Verjihrung ausgelost. Aufgrund dieser Unterschiede muss die Abgrenzung von Werk- und Kaufver-
tragsrecht beibehalten werden. Im neuen Schuldrecht ist durch die Umgestaltung des § 651 BGB die
Tendenz erkennbar, den Grofteil der Vertrige, die eine Beschaffung beinhalten, dem Kaufvertrags-
recht zuzuweisen. Dem gesetzgeberischen Willen ist insofern zu folgen, als auch die Bereitstellung von
Informationen, die in geringem Umfang individualisiert sind, als Kaufvertrag zu behandeln sind, solan-

70

ge der Kern des Vertrages auf der Ubergabe der Informationen liegt.”’ Dies ist in den Fillen ange-

bracht, in denen eine groBBe Menge standardisierter Informationen die Nachfrage vieler befriedigen.”

cc. Informationsvertrage als Verbrauchsguterkauf?

Nachdem das Schuldrecht durch die Reform eine deutliche Hinwendung zum Verbraucherschutz er-
fahren hat, ist es fir den E-Commerce im B2C-Bereich wichtig, ob insoweit auch die Regeln iiber den
Verbrauchsgtiterkauf anwendbar sind, wenn am Vertragsschluss Unternehmer und Verbraucher 1.5.d.
§§ 13 und 14 BGB beteiligt sind.

Der Anwendungsbereich der Regeln fiir den Verbrauchsgiiterkauf ist nach dem Gesetzeswortlaut aller-
dings nur dann eréffnet, wenn Kaufgegenstand eine bewegliche Sache ist. Hier wird an die Begrifflich-
keit der §§ 90 und 90 a BGB angekntipft. Immaterielle Giiter erscheinen daher vom Anwendungsbe-
reich der §§ 474 ff. BGB ausgeschlossen.” Ein solcher Ausschluss ist jedoch im Hinblick auf die Nihe
von Sachen und immateriellen Giitern im Kaufrecht nicht unbedingt sachgerecht. § 453 BGB erklirt
die kaufrechtlichen Regelungen auch bei Informationen fiir anwendbar, bezieht sich dabei aufgrund
seiner systematischen Stellung allerdings nur auf die vorausgehenden Paragraphen. Uber den Umweg
des § 453 BGB lassen sich die §§ 474 ff. BGB jedenfalls nicht anwenden.” Aufgrund dieses Befundes
wird zum Zwecke eines erweiterten Verbraucherschutzes eine ,,vorsichtige Analogiebildung® auch bei
Informationsvertrigen angeregt.”" Argument fiir eine Offnung der §§ 474 ff. BGB ist zum einen die
Nihe von korperlicher und immaterieller Ware, zum anderen die Tatsache, dass der Gesetzgeber bei
dem Ausschluss von immateriellen Kaufgegenstinden lediglich Strom-, Gas- und Wasserlieferungsver-

trige im Blick hatte, um so nicht die detaillierten Allgemeinen Bedingungen fiir die entsprechenden

0 Spindler/ Klghn, CR 2003, S. 81.

70 Dafiir sprechen sich Spindler/ Kiohn, CR 2003, S. 83 aus. Software, die von einem Nutzer bestellt und entsprechend auf
diesen zugeschnitten wurde, soll daher als Werkvertrag eingeordnet werden. Nach dem BGH kommt es bei der Bestim-
mung des Vertragsinhalts vor allem auf den erkennbaren Parteiwillen an; z.B. BGH NJW 2002, 3323 [3324] anlisslich
der Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag.

T Spindler/ Klihn, CR 2003, S. 83. Eine andere Interessenlage wird bei Vertragen bestehen, die daneben zunichst einmal die
Erstellung der Software betreffen, vgl. hierzu Michael Schmidl, ,,Softwareerstellung und § 651 BGB - ein Verschnungsver-
such®, MMR 2004, S. 590 ff. Zur Einordnung von Softwarevertrigen nach neuem Schuldrecht auch Ko#hoff, ,,Softwa-
reerstellungs-Vertrige nach der Schuldrechtsmodernisierung®, K&R 2002, S. 105 ff. sowie Miiller-Hengstenberg, ,,Vertrags-
typologie der Computersoftwarevertrige®, CR 2004, S. 161 ff.

72 Ngl. Palandt/ Putzoe, § 474, Ra. 3.

73 Palandt/ Putzo, § 453, Ra. 1 und § 474, Ra. 6; Spindler/ Kishn, CR 2003, S. 84.

7 Spindler/ Klihn, CR 2003, S. 85.
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Vertrige anzutasten.” Demgegeniiber erscheint es geradezu merkwiirdig, wieso der Gesetzgeber den
Vetbraucherschutz im Bereich des Informationsabrufs ausschalten sollte, zumal der Verbraucherschutz
bislang stets an einen Vertragstyp oder eine Absatzform gekniipft war, nicht aber an die Form des

Kaufgegenstandes.

Auch wenn diese Argumente alle eingingig sind, wird man beim Kauf von Informationen aus Griinden
der Rechtssicherheit auf einen Verbraucherschutz verzichten missen. Denn es ist unklar, welche Rege-
lungen auch fir Informationsgeschifte gelten sollen und welche nicht. Die Anwendung der
§§ 474 tf. BGB ist eine Entscheidung contra legem. Nicht nur immaterielle Giiter, sondern auch Rechte
sind von den verbraucherschiitzenden Regelungen ausgeschlossen. Grund dafur ist offenbar die Fluch-
tigkeit dieser Kaufgegenstinde, durch die der Unternehmer - trotz aller Bestrebungen zur Verstirkung
des Verbraucherschutzes - unangemessen benachteiligt wiirde. Die in § 476 BGB normierte Beweis-
lastumkehr bewirkt eine groe Missbrauchsgefahr, da jeder Verbraucher einen Mangel der Information
behaupten konnte, auch lingst nachdem sie schon geloscht ist. All diese Grunde sprechen dafiir, die
§§ 474 BGB nicht auf den Informationskauf anzuwenden. Dabei wird es aus Griinden der Rechtssi-
cherheit notwendig sein, diese Aussage fiir simtliche, d.h. auch die an einen materiellen Datentriger
gebundene Information zu titigen. Dies muss aus dem Gedanken heraus erfolgen, dass gespeicherte
Information von der Rspr. lediglich wie eine bewegliche Sache behandelt wird, sie jedoch nicht eine
solche ist. Wenn ein erweiterter Verbraucherschutz auch noch so wiinschenswert ist’, ist beim Abruf
von Informationen aus dem Internet dennoch lediglich ein Verweis auf die Schutzvorschriften des
Fernabsatzrechts, §§ 312 b ff. BGB, méglich”.

dd. Fernabsatz und E-Commerce

Fernabsatzvertrige sind gem. § 312 b Abs. 1 BGB solche, die Gber die Lieferung von Waren oder tber
die Erbringung von Dienstleistungen zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher unter aus-
schlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln abgeschlossen werden, so lange der Ver-
tragsschluss im Rahmen eines fur den Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems

erfolgt.78

[1] Hauptleistung des Vertrags muss demnach die Lieferung von Waren oder die Erbringung einer
Dienstleistung sein.” Die beiden Begriffe ,,Ware* und ,,Dienstleistung* wurden vom deutschen Ge-
setzgeber aus der Fernabsatzrichtlinie von 1997 tibernommen®. | Ware“ erfasst dabei alle bewegli-
chen, kérperlichen Gegenstinde®' und Wertpapiere®. Mithin stellt sich wieder die Frage nach einer

Anwendbarkeit auf Informationsvertrige. Praktischer Ausgangspunkt ist hierbei wiederum meist

75 BT-Drs. 14/6040, S. 243, Spindler/ Kiihn, CR 2003, S. 85.

76 Vgl. Spindler/ Kishn, CR 2003, S. 85.

7 Instruktiv hierzu Janal, S. 14 ff. und Gounalakis/ Lefmann/ Lefmann, § 11, Rn. 1 £,

78 Zum Fernabsatzrecht s. auch Hoeren, S. 29 ff.; Hoeren/ Queck/ Merkel, S. 170 ff.; Merxc/ Tandler/ Habn/Habn, 4.3.1, S. 60 ff.

7 Palandt/ Griineberg, § 312 b, Rn. 10.

80 Richtlinie 97/7/EG uber den Vetbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz; ABI L Nt. 144 vom 4.6.1997.
Die Erweiterung auf Finanzdienstleistungen erfolgte erst im Nachhinein aufgrund der Richtlinie 2002/65/EG tber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen, ABL L Nr. 271 vom 09.10.2002.

81 Janal, S. 30; Palandt/ Griineberg, § 312 b, Ra. 10.

82 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 b, Rn. 27.
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der Fernabsatzvertrieb von Software. § 312 d Abs. 4 Nr. 2 BGB beschiftigt sich ausdriicklich mit
Software, so dass von einer Offnung des Fernabsatzrechts ausgegangen werden muss. Auch hierbei
gilt: Eine Onh'ne—Ubertragung kann im Vergleich zur Lieferung auf einem Datentriger fur die recht-
liche Bewertung eines Geschifts keinen Unterschied machen. Daher sollen auch online tibertragene
Daten unter den Warenbegriff fallen.” ,Dienstleistung ist im gemeinschaftsrechtlichen Kontext
weit auszulegen® und erfasst deshalb alle Leistungen, die Gegenstand eines Dienst-, Werk- oder
Geschiftsbesorgungsvertrags sein kénnen.*” Unentgeltliche Rechtsgeschifte werden aus dem Fern-

absatzrecht regelmifBig herausfallen.”

Der Vertrag muss unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln abgeschlos-
sen werden. § 312 b Abs. 2 BGB definiert diesen Begriff, wobei unter anderem E-Mails sowie Tele-
und Mediendienste erfasst werden. Somit sind simtliche Méglichkeiten eines Vertragsschlusses im
Internet abgedeckt. Die Fernkommunikationsmittel muissen dabei von der Anbahnung des Vertra-

ges bis zu seinem Abschluss eingesetzt werden.”’

Das Vertriebs- oder Dienstleistungssystem muss fir den Fernabsatz organisiert sein, m.a.W. missen
vom Anbieter in personeller und sachlicher Hinsicht die Voraussetzungen geschaffen worden sein,
um regelmiBig Geschifte im Internet vornehmen zu kénnen.” Die Unterhaltung eines Online-
Shops ist hierfiir ausreichend.”” Anders verhilt es sich unter Umstinden, wenn lediglich das Ange-
bot samt Angabe einer Kontaktmdéglichkeit dargestellt wird, wobei jedenfalls die Einrichtung einer

Bestellmoglichkeit per E-Mail ebenfalls fiir die fernabsatztaugliche Systemorganisation spricht.”

Bei der Nutzung fremder Plattformen durch den Anbieter gestaltet sich die Lage schwieriger. Ge-
meint sind hierbei diejenigen Anbieter, die ihre Waren und Dienstleistungen tber Online-
Marktplitze veriuBern.” Der Anbieter bedient sich in solchen Fillen zwar eines fremden Vertriebs-
systems, hat es allerdings nicht selbst eingerichtet. Dies sollte jedoch ebenfalls zur Anwendung des
Fernabsatzrechts fiihren. Es kann keinen Unterschied machen, ob der Anbieter ein eigenes Ver-
triebssystem organisiert oder ein bereits bestehendes nutzt. In beiden Fallen besteht jedenfalls ein

gezielter Absatz tiber das Internet.”

SchlieBlich darf kein Ausnahmetatbestand 1.S.d. § 312 b Abs. 3 BGB vorliegen. Die Aufzihlung
erfasst dabei Gberwiegend Rechtsgeschifte, die keine typischen Internetgeschifte darstellen, z.B.
Pizza-Bringdienste,§ 312 b Abs. 3 Nr. 5 BGB.
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So auch Harting, FernAbsG, § 1, Rn. 54; He-VertriebsR/ Micklitz, § 312 b, Ra. 28.

Janal, S. 30; Palandt/ Griineberg, § 312 b, Ra. 10 c.

Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 b, Ra. 31.

Ausfiihrlich hierzu Janal, S. 31 ff.

Schmittmann, K&R 2004, S. 362. Von einzelnen Unternehmen praktizierte Umgehungsversuche durch die Vorlage eines
schriftlichen Vertrages wurden allerdings von der Rspr. aufgrund des Schutzgedankens des § 312 £ S. 2 BGB ebenfalls
als Fernabsatzvertrige bewertet, OLG Schleswig, NJW 2004, 231 [232].

BT-Drs. 14/2658, S. 30; Hk-VertriebsR/Micklitz, § 312 b, Ra. 50; Janal, S. 26; Loreng, JuS 2000, S. 838; Hirting, Fet-
nAbsG, § 1, Rn. 75 f.

Lorenz, JuS 2000, S. 838.

Ausfihtlich Janal, S. 26 £.; nach dem Umfang der Website differenzierend Harting, FernAbsG, § 1, Rn. 81.

Beispiele hierfiir sind professionelle Verkdufer bei Online-Auktionshdusern wie eBay, aber auch elektronische schwarze
Bretter wie das ,,Zentrale Verzeichnis Antiquarischer Biicher®, im Internet unter <http://www.zvab.com>.

Aus diesem Grund hat die Rspr. auch ein Widerrufsrecht bei Abschluss eines Fernabsatzvertrages in einer Online-
Auktion angenommen, BGH K&R 2005, 33 ff. = MMR 2005, 37 ff. m. Anm. Spindler. Zum selben Ergebnis kommt
auch Janal, S. 27, die argumentativ auf die Entstehung der Fernabsatzrichtlinie verweist.
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Typischerweise werden also auch Informationsvertrige dem Fernabsatzrecht unterliegen. Daher beste-
hen auf Seiten des Unternehmer-Anbieters gegentiber dem Verbraucher-Nutzer bestimmte Informati-
onspflichten und Pflichten zur Sicherung der Transparenz des Geschifts” sowie ein 14-tigiges Wider-
rufsrecht des Verbrauchers nach § 355 ff. BGB. Dieses Widerrufsrecht ist allerdings nach
§ 312 d Abs. 4 Nr. 2 BGB bei Software ausgeschlossen
Verbraucher entsiegelt worden sind““. Grund hierfiir ist nach der Gesetzesbegrindung in Anlehnung an
§ 312 d Abs. 4 Nr. 1 BGB, dass Software von ihrer Beschaffenheit her nicht fir eine Riicksendung ge-

eignet ist.”* Daher ist ein Widerrufsrecht auch fiir online tibermittelte Informationen ausgeschlossen, da

sofern die gelieferten Datentriger vom

> »

es nicht méglich ist, eine virtuelle Versiegelung anzubringen und somit eine unberechtigte Nutzung zu
verhindern.” Hintergrund dieser Wertung ist wiederum der Umstand, dass Daten nicht ,,rtickstandslos
zurlickgegeben werden konnen.” Eine ,,Ruckgabe® ist somit aufgrund der Reproduzierbarkeit von In-

. . g
formationen sinnlos.”’

b. Inhalt der Information

Da Informationen einen zuldssigen Kaufgegenstand darstellen, beurteilt sich auch die Rechtslage im
Falle von unvollstindigen oder falschen Informationen nach der kaufrechtlichen Gewihrleistung.”
Dem Verkaufer wird ausdriicklich in § 433 Abs. 1 S. 2 BGB die Pflicht zur Lieferung eines mangelfrei-

en Kaufgegenstandes auferlegt.

aa. Die mangelhafte Information

Nach § 434 Abs. 18S.1BGB ist die Information mangelfrei, wenn sie die vereinbarte Beschaffenheit
hat. Damit liegt § 434 BGB der in der Rechtsprechung entwickelte subjektive Fehlerbegriff zugrunde”,
d.h. es steht der subjektive Wille der Vertragsparteien im Hinblick auf die Beschaffenheit der Informa-
tion im Vordergrund'”. Auf objektive Kriterien wird nur insoweit zuriickgegtiffen, als Vereinbarungen
beziiglich der Beschaffenheit fehlen. Da bei der Mangelbestimmung subjektive und objektive Ansitze
ineinander greifen'”', wird diese Konzeption auch subjektiv-objektiver Mangelbegriff genannt. Der Beg-

riff ,,Beschaffenheit ist im Gesetz nicht definiert, da der Gesetzgeber nicht entscheiden wollte, ob

93 Ausfihtlich hierzu im Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter IL. - IV.

% Dies soll nach dem LG Memmingen, K&R 2004, 359, allerdings nicht fiir Standardsoftware gelten.

% BT-Drs. 14/2658, S. 44. Entsprechend geht die uberwiegende Meinung von einem Ausschluss des Widerrufsrechtes aus,
Lorenz, JuS 2000, S. 839 f.; Janernig/ Stadler, § 312 d, Ra. 3; a.A. dagegen Hk-VertriebsR/ Tonner, § 312 d, Ra. 32 £, der die
Gesetzesbegrundung hier anders versteht. Ein interessanter Gedanke findet sich bei Ermman/Saenger, § 312 d, Ra. 25, wo-
nach ein Unternchmer, der bewusst keine Versiegelung angebracht hat, auch nicht schutzwiirdig ist. Auf einen Downlo-
ad tbertragen heil3t das, dass ein Widerrufsrecht bestehen kann, sobald es die Méglichkeit einer Versiegelung der Daten
gibt, sie jedoch vom Anbieter nicht vorgenommen wurde. Ansatzpunkt wire hier u.U. die Sicherung der Daten mit ei-
nem Verschliisselungsprogramm, wobei die Ubermittlung des Schliissels an den Kunden der Entsiegelung gleichkime.

% So der Wortlaut in der Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 14/2658, S. 44.

97 Loreng, JuS 2000, S. 840.

98 Jessen/ Miiller in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 393.

9 Westermann, NJW 2002, S. 243; Schimmel/ Bublmann, E 1 Rn. 18. Zum Mangelbegriff im Internetrecht vgl. Holz-
bach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreder, Teil C, Ra. 353 f., Koitz, S. 49 ff.

100 Wenzel, S. 39.

10V Westermann, NJW 2002, S. 243.
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damit auch das Umfeld des Kaufgegenstandes erfasst ist.!”

Generell soll den Parteien jedoch ein mog-
lichst grofler Freiraum gelassen werden, so dass ,,Beschaffenheit® alles erfassen wird, was sie als ent-
scheidend fiir den Kaufgegenstand ansehen. Dabei gentigt es, wenn sie zwar den Parteivereinbarungen,

nicht jedoch einer tblichen Gebrauchstauglichkeit entspricht.m3

Fehlen subjektive Vereinbarungen, ist
eine gekaufte Information mangelfrei, wenn sie sich nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB lediglich fir die
im Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet. Daneben ist sie nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB auch
dann mangelfrei, wenn sie sich fiir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit auf-
weist, die bei Informationen der gleichen Art iiblich ist und die der Kaufer nach Art der Information
erwarten kann. Insofern miissen sich objektive Kiriterien fir die Gebrauchstauglichkeit einer Informati-

on bestimmen lassen.

Nach § 434 Abs. 1S.2 Nr. 1 BGB muss sich die Information fir die vertraglich vorausgesetzte Ver-
wendung eignen. Das setzt die ausdrickliche oder stillschweigende Unterstellung einer bestimmten
Verwendung der Information voraus.'” Damit bestimmt sich die Tauglichkeit nach dem fiir den Ver-
kiufer objektiv erkennbaren Inhalt des Vertrags. Eine Information, die zu einem bestimmten Zweck
aus dem Internet abgerufen wurde, ist damit dann mangelhaft, wenn der Zweck durch sie nicht erreicht
wird. Das kann daran liegen, dass die Information entweder falsch oder unvollstindig ist.
§ 434 Abs. 3 BGB weist ausdriicklich darauf hin, dass die Lieferung einer zu geringen Menge einem
Sachmangel gleich steht. Auf die Information iibertragen bedeutet dies, dass auch eine unvollstindige
Information mangelhaft ist. Dartiber hinaus kann auch eine richtige, vollstindige Information einen
Sachmangel bergen, wenn die Information schidlich fiir den Nutzer ist. Typisches Beispiel hierfiir ist

. . . . . 1()5
eine virenverseuchte Software, die beim Nutzer einen Systemabsturz verursacht.

Nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB muss sich die Information fiir die gewohnliche Verwendung eignen.
Diese ist objektiv zu bestimmen aus der Art der Information und den Verkehrskreisen, denen der Kau-
fer angehort. So ist von Belang, ob dieser die Information erkennbar als Verbraucher oder als Unter-
nehmer fiir einen beruflichen Zweck erwirbt.'” Gleichzeitig muss die Information eine tibliche Be-
schaffenheit aufweisen. Hier ist auf den Erwartungshorizont eines Durchschnittskiufers abzustellen.'”
Beim Sachkauf ist dabei vor allem zu bertcksichtigen, ob es sich um einen Gattungs- oder Stickkauf
handelt.'"” Beim Gattungskauf ergibt sich aus § 243 Abs. 1 BGB, dass eine Sache von mittlerer Art und
Gite zu liefern ist. Die Frage besteht nun, ob es sich beim Kauf von Informationen um einen Gat-
tungs- oder einen Stickkauf handelt. Ein Gattungskauf liegt dann vor, wenn die geschuldete Leistung

. : : 10¢
nur nach allgemeinen Merkmalen bestimmt ist.'”

Das ist der Fall bei Gegenstinden, die mehrfach vor-
handen sind. Informationen haben die Eigenschaft, dass sie sich selbst reproduzieren kénnen, dass sie
also mit jeder Ubertragung vermehrt werden. Dies konnte fiir eine Zuordnung zum Gattungskauf spre-

chen. Die Besonderheit bei Informationen ist jedoch, dass zwar mehrere Personen sie gleichzeitig be-

102 BT-Drs. 14/6040, S. 213; Zerres, JA 2002, S. 715.

103 Schimmel/ Bublpmann, E 1 Ra. 20; Ledijger, Teil D, Ra. 20.

104 Palandt/ Putzo, § 434, Ra. 21.

105 Dass letztlich Dritte, wie Programmierer von Viren oder Wiirmern, fiir die Verseuchung verantwortlich sind und nicht
der Softwarehersteller, ist unerheblich. Der Mangel witd verschuldensunabhingig bestimmt.

106 Pajandt/ Putzo, § 434, Ra. 27.

107 BT-Drs. 14/6040, S. 214; Wenzel, S. 44.

108 Wenzel, S. 44.

109 Brox:/ Walker, § 8, Rn. 1.
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sitzen konnen, aus ihnen allerdings dadurch nicht verschiedene Informationen werden.'"” Wenn es sich
aber stets um dieselbe Information handelt, liegt kein Gattungskauf, sondern ein Stiickkauf vor. Inso-
fern fuhrt es nicht weiter, die tbliche Beschaffenheit durch ein Heranzichen des § 243 Abs. 1 BGB
bestimmen zu wollen. Um dennoch eine Wertung vorzunehmen, muss ein entsprechender Vergleich

abstrakt bzw. normativ angestellt werden.'"'

Es gilt also die Hypothese, wie eine Information gleicher
Art wire und welche Erwartungen an diese zu setzen wiren, wenn es sie tatsichlich gibe. Im Ergebnis
wird man hier wiederum an die Interessen eines Durchschnittskiufers ankniipfen miissen'"?, so dass bei
der Bestimmung der Mangelfreiheit nach § 434 Abs. 1S.2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB keine unterschiedli-

chen Ergebnisse zu erwarten sind.

(1) Der Einfluss von WerbeauBerungen

Gemil § 434 Abs. 1 S. 3 BGB wird die iibliche Beschaffenheit auch durch 6ffentliche AuBerungen des
Verkiufers, Herstellers oder seines Gehilfen bestimmt. Das umfasst ausweislich des Gesetzestextes vor
allem Werbung, die fiir die Information betrieben wird. Zweck dieser Vorschrift ist eine Erweiterung
der Soll-Beschaffenheit der Eignung zur gewéhnlichen Verwendung.'” Es geht darum, nachpriifbare
Aussagen tber konkrete Eigenschaften der Information mit in den Mangelbegriff und damit letztlich in
die Haftung des Verkiufers zu integrieren. Nicht umfasst werden von § 434 Abs. 1 S.3 BGB daher
blumige Werbeaussagen oder reiflerische Anpreisungen allgemeiner Art.''* Hiufig werden bei Daten
jedoch lediglich technische Details angegeben, wie deren Gréfle, Pixelzahl etc. Diese Angaben sind
indes nicht als Werbeaussagen, sondern als Eigenschaftsbeschreibung 1.S.d. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB an-
zusehen.'” Auch wenn der Verkiufer im Rahmen individueller Kommunikation, zum Beispiel per
E-Mail, AuBerungen beziiglich der Information macht, wird es sich i.d.R. nicht mehr nur um bloB3e

Werbung, sondern bereits um eine Beschaffenheitsvereinbarung handeln.'"

WerbeduBerungen 1.S.d. § 434 Abs. 1 S.3 BGB beecinflussen die tibliche Beschaffenheit dann nicht,
wenn der Verkiufer die AuBerung (seitens des Herstellers oder dessen Gehilfen) weder kannte, noch
kennen musste. Ob ein solcher Fall vorliegt, hingt von der Art der digitalen Information ab. So ist bei
einer bloBen Information, die nicht hergestellt, sondern lediglich herbeigeschafft wurde,
§ 434 Abs. 1 S. 3 BGB nicht anwendbar. Denn das reine Herbeischaffen kann nicht mit dem Herstel-
lungsvorgang verglichen werden.'"” Insofern kann es keinen ,,Hersteller” einer Information geben, der

dazu noch personenverschieden mit dem Verkéufer ist. ,,Unkenntnis® existiert daher bei blo3en Infor-

10 Mehrings driickt es so aus, dass es sich um dieselbe (nicht nur die gleiche) Information handelt, NJW 1993, S. 3103.

UL Wenzel, S. 45.

Y2 Junker/ Benecke stellen beim Computerprogramm auf dessen Einsatzzweck ab, Rn. 263.

Y3 Palandt/ Putzo, § 434, Ra. 31.

VW4 Schimmel| Bublmann; B 1 Rn. 30; Zerres, JA 2002, S. 716. Die AuBerung auf einer Website ,,Mit den hier zu findenden
Informationen kénnen Sie innerhalb weniger Tage ein Vermdgen anhdufen!® wire eine solche Anpreisung, die die In-
formation nicht automatisch mangelhaft macht, wenn ein Kunde trotz Kaufes und Nutzung der Information tatsichlich
kein Vermégen verdient hat. Ein Gegenbeispiel wire die Werbung, dass der Nutzer mit der gekauften Information ,,up-
to-date® sei. Dann datf der Kiufer berechtigterweise erwarten, dass die erworbene Information nicht veraltet ist.

U5 Tunfker/ Benecke, Rn. 264.

116 Schimmel) Bublmann, E 1 Rn. 30.

17 Wie bereits erdrtert, handelt es sich bei Vertrigen, bei denen es in erster Linie um die Beschaffung von Informationen
geht, nicht unbedingt um einen Informationskauf, so dass in solchen Fillen die kaufrechtliche Mingelgewihtleistung
auch nicht eingreifen kann.
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mationen nicht. Moglich ist es, dass ein Gehilfe des Verkdufers ohne dessen Kenntnis eine Werbeaus-
sage macht. Indes kann sich der Verkiufer in einem solchen Fall nicht auf seine Unkenntnis berufen.
SchlieBlich wird ihm gem. § 278 BGB das Verhalten seines Erfillungsgehilfen zugerechnet. Anders
verhilt es sich bei hergestellten digitalen Informationen wie Software, bei denen der Vertrieb unabhin-

gig von der Herstellung erfolgen kann.

Die Werbung kann nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB dadurch zuriickgenommen werden, dass der Verkaufer
die Werbeaussage in gleichwertiger Weise berichtigt.'"® So muss der Verkiufer z.B. einen Korrektur-
hinweis auf die Website stellen, wenn er dort zuvor Werbung betrieben hatte. Nach der Schuldrechtsre-
form von 2002 wird ,,Transparenz® 1.S.v. Klarheit und Verstindlichkeit von Aussagen noch stirker
betont. Ein Korrekturhinweis muss nach diesem Leitgedanken mithin deutlich sichtbar sein. Eine
schlichte Korrektur der vorherigen Werbung kann daher u.U. nicht ausreichen. Schlieflich erweitert
eine Werbeaussage nach § 434 Abs. 1 S. 3 BGB die tbliche Beschaffenheit der Information auch dann
nicht, wenn sie die Kaufentscheidung des Nutzers nicht beeinflussen konnte. Das ist beispielsweise
dann der Fall, wenn der Kéufer die Werbung vor dem Kauf gar nicht zur Kenntnis genommen hatte.
Da beziiglich dieser Frage jedoch auf die innere Ursichlichkeit beim Kiufer abzustellen ist'”’, wird der

Verkiufer diese fehlende Kausalitit in einem Rechtsstreit kaum beweisen konnen'®,

(2) IKEA-Klausel auch bei Software?
Unklar ist, ob die neu eingeftihrte ,,JKEA-Klausel“ in § 434 Abs. 2 BGB auch auf die Lieferung von

Software Anwendung findet.'*!

Nach dieser Regelung liegt ein Mangel auch dann vor, wenn die Monta-
ge eines an sich mangelfreien Kaufgegenstandes unsachgemill durchgefithrt wurde oder wenn die
Montageanleitung mangelhaft ist. Nach einer erstinstanzlichen Entscheidung kann von einem normalen
Anwender die Installation einer CD-ROM mit Hilfe der mitgelieferten Installationshinweise nicht er-

. . . . 122
wartet werden, wenn auch ein Diplom-Programmierer daran scheitert.

Die Installationsanleitung ei-
nes Programms kann durchaus als eine Art Montageanleitung angesehen werden, da sie dafiir gedacht
ist, die korrekte Nutzung des Kaufgegenstandes zu ermoglichen. Wenn dies aufgrund der Mangelhaf-
tigkeit der Anleitung nicht mdglich ist, hat der Kaufer das Nachsehen, selbst wenn das Programm an

sich fehlerfrei arbeiten wiirde.

(3) Rechtsmangel bei Informationen?

Neben Sachmingeln kénnen auch Rechtsmingel bestehen. Nach § 435 S. 1 BGB besteht ein solcher
Rechtsmangel, wenn Dritte in Bezug auf den Kaufgegenstand Rechte gegen den Kiufer geltend ma-

18 Gleichwertig bedeutet: ,,mit demselben Witkungsgrad®, Palandt/ Putzo, § 434, Ra. 39.
19 Palandt/ Putzo, § 434, Ra. 39.

Westermann, NJW 2002, S. 245.

! Unentschieden noch Junker, NJW 2003, 2799; bejahend Jauernig/ Berger, § 434, Ra. 19.
122 AG Nienburg, CR 2001, 83 [83].
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chen kénnen.'” Dabei stellt sich die Frage, ob dies auch bei Informationen méglich ist, d.h. ob Rechte

auch an einer Information begrindet werden kénnen.

Insofern scheint ein Hinweis auf das Urheberrecht zu gentigen. Im UrhG werden die Rechte an Imma-
terialgitern geregelt. Im Mittelpunkt stehen hierbei neben den personlichkeitsrechtlichen die verwer-
tungsrechtlichen Interessen des Urhebers, so beispielsweise das Recht zur Vervielfiltigung oder
Verbreitung.'* Informationen als Immaterialgiiter und Rechte an deren Verwertung - damit scheint die
Frage nach Rechten an einer Information beantwortet. Doch der Regelungsbereich des UrhG erfasst
nach dessen §§ 2 ff. lediglich Werke, die nach der gesetzlichen Definition in § 2 Abs. 2 UrhG personli-
che geistige Schépfungen sein miissen.'” Nach dem Gesetz ist also nur das schiitzenswert, was zuvor
mit einer gewissen Originalitit geschaffen wurde."”® Beziiglich der Rechte an Informationen wird dies in
den §§ 2 Abs. 1S8. 1,69 a ff. UrhG deutlich, die ausdriicklich nur die Rechte an Software regeln. Als
Schopfung wird auch das Zusammenstellen von Informationen in einer Datenbank angesehen,
§§ 4 Abs. 2, 87 a ff. UrhG. Die Datenbank in ihrer Gesamtheit ist es, die demnach dem Schutzbereich
des UrhG untersteht, nicht dagegen die Information als solche. Nur derjenige, der Zeit, Kraft und E-
nergie aufgewendet hat, um etwas zu erschaffen, soll auch in den Genuss des Schutzes seiner Rechte
kommen. In den Fillen, in denen die angebotene Information gleichzeitig ein Werk 1.S.d. §§ 2 ff. UrhG
darstellt'”’, kénnen Rechte an dieser Information erworben werden. Bei der bloBen Information ist dies
dagegen nicht méglich. Nach § 435 S. 1 BGB ist eine solchermallen geschiitzte Information nur dann
frei von Rechtsmingeln, wenn Dritte in Bezug auf die Information keine oder nur die im Kaufvertrag
tibernommenen Rechte gegen den Kiufer geltend machen kénnen. Generell verbleiben die Urheber-
rechte beim Schopfer, sofern nicht - zumindest teilweise - ausdriicklich Rechte dem anderen einge-
raumt werden. Daher stellt es einen Rechtsmangel dar, wenn beispielsweise nicht simtliche fir den
vertraglich vereinbarten Gebrauch von Software erforderlichen Nutzungsrechte verschafft werden kon-

12
nen. s

Anders ist es bei Rechten an einer Information, die nicht gleichzeitig ein Werk 1.8.d. UrhG darstellt.
Denn hierbei misste es die Rechtsordnung allgemein billigen, dass Rechte an einer Information be-
grindet werden konnen. Das scheint indes nicht der Fall zu sein. Veranschaulicht werden soll dies
durch den Umgang des Gesetzes mit dem umfassendsten Recht an einem Gegenstand, dem Eigentum.
Ausgehend von § 903 S. 1 BGB, wird hierbei auf eine Sache 1.S.d. § 90 BGB abgestellt. Eine Anwen-
dung auch auf Informationen scheint nicht moglich. Daher wurde schon im 18. Jahrhundert dem Sach-
eigentum das geistige - geschaffene - Werk als geistiges Eigentum gegeniibergestellt.””” Das Eigentum

ist verfassungsrechtlich in Art. 14 GG geschiitzt. Danach ist Eigentum die Summe der privatniitzigen

123 In die gleiche Richtung geht, sprachlich eingingiger, die Aussage aus dem UN-Kaufrecht, dass ein Rechtsmangel immer
dann vorliegt, wenn der Kéufer weniger an Recht erhilt, als ihm nach dem Kaufvertrag gebiihrt, wenn der Kdufer mithin
tber den Kaufgegenstand nicht nach Belieben verfiigen kann, Zhang, S. 27 mwN.

124 Vgl. hierzu §§ 11, 15 ff. UrhG.

125 Grundsatzlich fur die Anwendbarkeit des Utheberrechts im Intetnet Winteler/ Dreier/ Wiirfel in Moritz/ Dreder, Teil B,
Rn. 695 ff.

126 Winteler/ Dreier/ Wiirfel in Moritz/ Dreier, Teil B, Ra. 696.

127 D.h. eine gewisse Schépfungshéhe aufweist, vgl. § 2 Abs. 2 UrhG.

128 Kottheff, K&R 2002, S. 109. Zum Rechtsmangel bei Software auch Holzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 355.

129 Kube, ]2 2001, S. 946. Vgl. auch Hans Forkel, ,,Das Erfinder- und Urheberrecht in der Entwicklung vom nationalen zum
internationalen Schutz des ,geistigen Eigentums™, NJW 1997, S. 1672 ff.
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. e 130
Vermogenswerten RCChtSpOSlUOl’lCﬁ.

Unklar ist bei dieser Definition jedoch, wie sich die Rechtsposi-
tion dulert bzw. woran sie geknupft ist. Nach dem BVerfG ist das Eigentum ,,in seinem rechtlichen
Gehalt durch Privatniitzigkeit und die grundsitzliche Verfigungsbefugnis des Eigentimers iber den
Rigentumsgegenstand gekennzeichnet.“””' Das bedeutet, dass das Eigentumsrecht eines sogenannten
»Elgentumsgegenstands® als Zuordnungsobjekt bedarf. Die Rechtsordnung ist generell gegenstandsbe-
zogen.132 Wenn Eigentum an einer Information bestehen soll, muss diese daher einen ,,Figentumsge-
genstand® darstellen kénnen. Zuordnungsgegenstand kann entweder ein Recht sein oder aber er muss
unmittelbar der AuBenwelt entstammen.'” Ein solches Recht ist unter anderem das Urheberrecht, wes-
halb auch geistiges Eigentum durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt wird. Allerdings erfasst es nur die
»uber die gewerblichen Schutzrechte am geistigen Eigentum vermittelten Vermd&gensrechte an Infor-

. 1
mationen®"*

, nicht jedoch die Information als solche'”. Somit verbleibt die Alternative des ,der Au-
Benwelt entstammenden Zuordnungsgegenstands’. Ob fir diesen Gegenstand die Verkorperung we-
sentlich ist oder er auch immateriell sein kann, ist unklar. In der Literatur wird bei Fallbeispielen nur auf

korperliche Gegenstinde, wie ein Grundstiick, abgestellt."*

Fir ein Figentumsrecht an Informationen
spricht das Bediirfnis, einem Betroffenen bei Zerstérung von Daten, beispielsweise durch einen Virus,
insoweit auch deliktische Anspriche zuteil werden zu lassen. Um Daten 1.R.d. § 823 Abs. 1 BGB schiit-
zen zu kénnen, miissen sie insoweit Zuordnungsobjekt eines Rechtsgutes sein. Soweit dies Software
betrifft, erscheint die Herleitung eines Eigentumsrechts aufgrund der schon mit der fritheren Bejahung

der Sacheigenschaft begriindeten Sonderstellung noch recht plausibel.lg‘7

Ungleich schwerer ist dies je-
doch bei sonstigen Datensitzen. Das OLG Karlsruhe hat anlésslich der Priifung einer deliktischen Haf-
tung bei Léschung von Daten auf der Festplatte eines Computers deren Eigenschaft als Schutzgegen-
stand des Eigentumsrechts aus § 823 Abs. 1 BGB anerkannt.'”® Zur Begriindung stellt es darauf ab,
dass der Eigentiimer in § 823 Abs. 1 BGB vor jeder Einwirkung geschiitzt werden solle, die ihn an ei-
ner seinen Wiinschen entsprechenden Nutzung hindere."”” Wenn auch der dahinterstehende Schutzge-
danke als durchaus begriienswert erscheinen mag, spricht gegen diese Auffassung die Uberlegung,
dass ein Wesensmerkmal der Information ihre freie Reproduzierbarkeit ist. Die Information bleibt da-
bei jedoch stets dieselbe.'*’ Wenn ein Gegenstand mehrmals existiert, scheint es schwierig, ihn als ein-
deutiges Zuordnungsobjekt zu identifizieren. Insofern vermag es die Rechtsordnung auch nicht, Recht-
verhiltnisse aus ihm abzuleiten. Es erscheint mithin nicht méglich, Informationen als Triger des Eigen-

tums und damit auch entsprechend abgeleitete - als Handlungsbefugnisse bezeichnete'*' - Rechte anzu-

130 Vel. . Miinch/ Kunig/ Bryde, Art. 14, Rn. 11.

131 BVerfGE 101, 54 [74 f. mwN].

132 Kube, JZ. 2001, S. 944 £.

133 Kube, JZ 2001, S. 945.

13+ Kioepfer, § 3, Rn. 58.

135 In diese Richtung weist auch BVerfG NJW 2005, 589 [589], das einen Eigentumserwerb an einer Internet-Domain ab-
lehnt. Die Registrierung einer Domain verschaffe lediglich ein relativ wirkendes, vertragliches Nutzungsrecht an der
Domain.

136 Kube, J7. 2001, S. 945.

37 Lebmann, NJW 1992, S. 1722 f.

138 OLG Katlsruhe, NJW 1996, 200 [201].

139 OLG Karlsruhe, NJW 1996, 200 [201]. Insoweit wurde die Meinung Gerstenbergs, NJW 1956, 540 [540] abgelehnt, der
jedoch strafrechtliche Uberlegungen angestellt hatte, die dieses Problem nicht betreffen. In der Literatur dazu Spindler,
MMR 1998, S. 25 mwN.

140 Vgl. 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 1.

141 Vel. hierzu Kube, JZ. 2001, S. 945.
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erkennen.'” In der Abwigung dieser beiden Auffassungen, die jeweils ihre nachvollziehbaren Griinde
haben, wird ein Kompromiss die beste Alternative sein. Dies ldsst sich auch aus einem Versuch des
BGH herauslesen, sowohl der Dogmatik als auch dem Schutzgedanken Rechnung zu zollen. Hiernach
soll auch die Sachgesamtheit als solche einen gewissen Eigentumsschutz auslésen.'” M.a.W. ist das
Ganze mitunter mehr wert als die Summe der einzelnen Teile. Dies wird vom BGH respektiert, obwohl
er Miihe hat, es zu begriinden.'** Insofern muss der Schutzgedanke i.R.d. Deliktsrechts beriicksichtigt
werden, wird aber keine entsprechende Zuordnung auslosen konnen, anhand derer ein Rechtsmangel
festgemacht werden kann. Dieses Ergebnis stimmt auch Gberein mit der Beobachtung, dass das Prob-
lem von Rechtsmingeln reiner Informationen nicht zur Sprache gebracht wird. § 435 BGB ist daher

beim Kauf von bloB3en Informationen nicht anwendbat.

bb. Die Gewahrleistungsrechte beim Informationskauf

Dennoch verbleibt es immerhin bei einer Mingelbestimmung nach § 434 BGB. Mangelhafte Informa-

tionen l6sen entsprechende Gewahrleistungsrechte des Kiufers aus.'”

(1) Nacherfiillung

Die Rechte des Kiufers bei mangelhaften Informationen bestimmen sich nach § 437 BGB, der ein
zweistufiges System einfithrt."** Vorrang hat auf der ersten Stufe nach §§ 437 Nr. 1 i.V.m. 439 BGB die
Nacherfiillung, die sich nach § 439 Abs. 1 BGB entweder - nach freier Wahl durch den Kiufer'" -
durch die Beseitigung des Mangels oder durch die Lieferung eines mangelfreien Kaufgegenstandes aus-
zeichnet. Damit soll dem Verkiufer die Chance der ,,zweiten Andienung® gegeben werden.'* Wie der
Verkiufer die Nacherfillung bewerkstelligen kann, ist im Gesetz nicht allgemein geregelt, sondern be-
stimmt sich nach dem Einzelfall. Eine Nachbesserung in Form einer Reparatur ist bei der Information
aus der Natur ihrer Sache heraus nicht méglich, so dass eine Mangelbeseitigung nur dann stattfindet,
wenn die Information unvollstindig ist."” Somit kann durch Nachlieferung der Restinformation ein
Mangel 1.S.d. § 434 Abs. 3 BGB, d.h. eine Zuweniglieferung, behoben werden. Zu beachten ist in einem
solchen Falle auch die Regelung des § 439 Abs. 2 BGB, die dem Verkiufer die zum Zwecke der Nach-

142 Um diesem Dilemma zu entgehen, wurde der Vorschlag gemacht, § 90 BGB um eine Formulierung zu erginzen, nach
der die Vorschriften tiber Sachen entsprechend ,,auf sonstige beherrschbare Gegenstinde anzuwenden® sind, ,,die zulids-
sigerweise im Rechtsverkehr stehen, soweit sie nach der Ubung des redlichen Verkehrs wie Sachen behandelt werden®;
Peter Bydlinski, ,Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsbedirftig?”, AcP 198 (1998),
S. 287 ff. [328]. Gleichzeitig wird jedoch konstatiert, dass die Realitit der digitalen Vervielfiltigungsmoglichkeiten eine
Aufweichung der Bedeutung von Rechten - zumindest von gewerblichen Schutzrechten - nach sich ziehen kénnte,
Kioepfer, § 3, Rn. 59.

143 BGHZ 76, 216 [220]. Dies spiegelt auch den Gedanken der §§ 4 Abs. 2, 87 a ff. UrhG wider, vgl. oben.

14 Der BGH benutzt Schlagworte wie ,,funktionelle Einheit®, ,,Wert der Vollstindigkeit und Ordnung®, ,,organisierte
Sacheinheit® etc., BGHZ 76, 216 [220]; vgl. auch Spindler, NJW 2004, S. 3146, der von der ,,inneren Ordnung der gespei-
cherten Daten® spricht.

145 So auch schon kurz Redeker, GMD November 1985, S. 27.

146 Schubel, JuS 2002, S. 317; Zimmer/ Eckbold, Jura 2002, S. 148; Wenzel, S. 60; Schimmel/ Bublmann, E 1 Ra. 56; tbetblicksartig
auch Koz, S. 54 ff.

W7 Westermann, NJW 2002, S. 248; Schubel, JuS 2002, S. 316; Zinmer/ Eckhold, Jura 2002, S. 148; Reischl, JuS 2003, S. 869.

148 Diskussionsentwurf, zu § 437 Abs. 1, S. 494.

149 Unter Umstinden verhilt es sich anders bei mangelhafter Software, die ,,repatiert wird; Junker/ Benecke, Rn. 319.
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erfullung erforderlichen Kosten auferlegt. Dies durfte allerdings nur dann erheblich werden, wenn die
Restinformation vom Verkaufer zunichst noch beschafft werden muss. Bei einer falschen Information
wird eine Nacherfullung nur durch die Lieferung einer mangelfreien, d.h. richtigen Information méog-
lich sein. In einem solchen Falle ist § 439 Abs. 4 BGB zu beachten, wonach der Verkiufer Riickgewihr
der mangelhaften Kaufsache verlangen kann. Diese Regelung ist aufgrund der Natur der Information
allerdings schwer anwendbar, denn die Rickgewidhr macht nur Sinn in den Fillen, in denen ein Gegens-
tand vollstindig von einer Person zur anderen tibergeht. Eine Information verbleibt jedoch ihrer Re-

produzierbarkeit wegen stets auch beim VeriuBerer."

Daher ist eine Riickgewihr der mangelhaften
Information an den Verkiufer nicht méglich. Insofern kénnte § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB eingreifen,
der in den Fillen, in denen die Riickgewihr nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist, Werter-
satz anordnet. Dessen Inhalt bestimmt sich einzelfallabhingig. So kénnte bei einer korrekten Teilin-
formation, bei der eine Nacherfillung nicht weiter méglich ist, ein diesem Teil entsprechender Preis

gezahlt werden.

(2) Rucktritt und Minderung

Auf zweiter Stufe stehen dem Kiufer als Gestaltungsrechte wahlweise der Rucktritt vom Kaufvertrag
gem. §§ 437 Nr. 2, 440, 323 BGB, gleichbedeutend mit der fritheren Wandelung, oder die Minderung
gem. §§ 437 Nr. 2,441 BGB zu. Zusitzlich kann der Kaufer auch Schadensersatz verlangen,
§§ 437 Nr. 3, 440, 280 tf. BGB. Um diese Gewihrleistungsrechte auf die zweite Stufe zu setzen, wird
vom Gesetz eine Frist zur Nacherfiillung vor ihrer Geltendmachung verlangt.” Erst wenn diese erfolg-
los verstrichen ist, kénnen die genannten Rechte geltend gemacht werden, vgl. §§ 281 Abs. 18S.1,
323 Abs. 1 BGB." Bei einem Riicktritt haben sich die Vertragsparteien gem. § 346 Abs. 1 BGB die
empfangenen Leistungen zuriickzugewdhren. Wihrend der Kiufer den Kaufpreis zurtick erhilt, bleibt
dem Verkéufer aufgrund der nicht méglichen Rickgabe einer Information erneut nur ein Wertersatz
gem. § 346 Abs. 2S. 1 Nr. 1 BGB.

Eine Minderung hat beim Informationskauf wirtschaftlich das gleiche Ergebnis. Es wird lediglich auf
direkterem Wege erreicht. Der Kaufpreis wird nach der Formel des § 441 Abs. 3S. 1 BGB an den ei-
gentlichen (Rest-)Wert der Information angeglichen. Da sich der Wert mangelhafter Informationen bei
einem Rechtsstreit mitunter schwierig ermitteln ldsst, kann auf eine Schitzung der Minderung nach
§ 441 Abs. 3S. 2 BGB zuriickgegriffen werden. Rucktritt und Minderung unterscheiden sich in ihren
Voraussetzungen allerdings in einem nicht unwichtigen Punkt. FEin Racktritt ist gem.
§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB nicht méglich, wenn die Pflichtverletzung des Verkdufers unerheblich ist. Diese
Einschrinkung ist dagegen bei der Minderung ausdriicklich ausgeschlossen, § 441 Abs. 1 S. 2 BGB, d.h.
dass die Minderung auch bei geringfiigigen Mingeln méglich bleibt.”” Fiir § 323 Abs. 5 S. 2 BGB gilt:
Die Pflichtverletzung ist unerheblich, wenn der Wert oder die Tauglichkeit des Kaufgegenstandes wie-

derum nur unerheblich gemindert ist.”* An diese Voraussetzung werden im Rahmen des Informations-

150 Vgl. 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II. 1.

151 In Ausnahmefillen kann sie allerdings entbehrlich sein, §§ 281 Abs. 2, 323 Abs. 2, 440 BGB.
2 Reischl, JuS 2003, S. 867; Junker/ Benecke, Ra. 329.

3 Zimmer/ Eckhold, Jura 2002, S. 151.

4 Zimmer/ Eckbold, Jura 2002, S. 150.
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kaufs allerdings keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden dirfen. Eine falsche Information ist
grundsitzlich nutzlos, so dass die Einschrinkung des Rucktrittsrechts in der Praxis faktisch nicht an-

wendbar sein wird.

(3) Schadensersatz bei behebbaren Mangeln

Neben Riicktritt bzw. Minderung kann der Kiufer auch Schadensersatz verlangen, § 325 BGB.'” Die
fir den Schadensersatz zentrale Norm ist § 280 Abs. 1S.1 BGB, die in ihrem Anwendungsbereich
durch die §§ 281 ff. BGB erweitert wird. Auf den Schadensersatz wegen eines Mangels verweist
§ 437 Nr. 3 BGB. Im Schadensersatzrecht werden die einzelnen Leistungsstorungstatbestinde einheit-

lich durch die Pflichtverletzung zusammengefasst.'

Dadurch erspart sich das Gesetz, fir jede Leis-
tungsstorung eine eigene Schadensersatznorm bereitstellen zu miissen.””” Somit miissen nur noch die
einzelnen Pflichtverletzungsarten charakterisiert werden.'” Im Schadensersatzrecht werden vier Kons-
tellationen geregelt: Es wird unterschieden zwischen der leistungsbezogenen und der nicht-
leistungsbezogenen Pflichtverletzung'™ sowie zwischen dem Schaden an der Leistung selbst und dem
Schaden, der an weiteren Rechtsgiitern eingetreten ist (sog. ,,Integrititsschaden®). Fir diese Konstella-

tionen stellen die {§ 280 ff. BGB ein ausdifferenziertes System zur Verfiigung.

Zum einen wird die Verletzung leistungsbezogener und nicht-leistungsbezogener Pflichten getrennt
behandelt.'” § 280 Abs. 1 BGB regelt originir nur den Schadensersatz bei einer leistungsbezogenen
Pflichtverletzung, wird jedoch durch § 241 Abs.2 BGB erginzt, der die nicht-leistungsbezogenen
Pflichtverletzungen abdeckt. Wenn eine Information mangelhaft ist, stellt dies eine Schlechtleistung
und somit eine leistungsbezogene Pflichtverletzung dar, da die Pflicht zur Mangelfreiheit nach
§ 433 Abs. 1 S.2 BGB den Leistungsinhalt des Vertrages betrifft.”" Eine nicht-leistungsbezogene
Pflichtverletzung liegt dagegen z.B. bei einer mangelhaften Beratung anlisslich eines Kaufes vor.
Denkbar wire hier der Fall, dass der Umgang mit zu erwerbenden Informationen schlecht beschrieben

wird, so beispielsweise die Leistungsmerkmale einer Software.

155 Erste Uberlegungen beziiglich eines Schadensersatzes fiir fehlerhafte Informationen gingen von Redeker aus, GMD No-
vember 1985, S. 27. Ausfuhtlich hietzu Junker/ Benecke, Rn. 338 ff.

156 Diskussionsentwurf, zu § 280 Abs. 1 S. 1, S. 320; Wenzel, S. 80; Mattheus, JuS 2002, S. 210.

157 Vgl. Diskussionsentwurf, zu § 280, Vorbemerkung, S. 318 f.; Miinch, Jura 2002, S. 362 f.

158 Mattheus, JuS 2002, S. 210; Canaris, JZ. 2001, S. 511 f.

159 Leistungsbezogene Pflichten sind solche, auf deren Erfillung der Glidubiger einen Primiranspruch hat. Sie sichern die
ordnungsgemille, vollstindige und punktliche Erfillung des Vertrags, Matthens, JuS 2002, S. 211. Nicht-
leistungsbezogene Pflichten sind dagegen solche, auf die der Glaubiger keinen Primaranspruch hat. Durch diese Pflich-
ten sollen die Interessen aulerhalb der eigentlichen Leistungsbezichung geschiitzt werden, vgl. § 241 Abs. 2 BGB. Diese
Differenzierung geht dabei nicht mit der Einteilung in Haupt- und Nebenpflichten einher. So stellt z.B. die Abnahme-
verpflichtung des Kiufers nach § 433 Abs. 2 BGB i.d.R. eine leistungsbezogene Nebenpflicht dat, vgl. Palandt/ Putzo,
§ 433, Rn. 43. Die Literatur hat sich noch nicht auf einheitliche Termini geeinigt, was der Verstindlichkeit iberaus ab-
triglich ist. So werden leistungsbezogene Pflichten auch schlicht als ,,Leistungspflichten® bezeichnet, Rezseh/, JuS 2003, S.
45; Medicus, BurgR, Rn. 208; nicht-leistungsbezogene Pflichten werden ,,Verhaltenspflichten®, ,,Schutzpflichten® oder
(missverstindlich) ,,Nebenpflichten* genannt, s. Medicus, BurgR, Rn. 208. Weitere Bezeichnungen fiir die nicht-
leistungsbezogenen Pflichten sind ,,Begleitpflichten®, Esser/ Schmidt, § 5 11, S. 87, oder auch schlicht ,,weitere Verhaltens-
pflichten®, Redschl, JuS 2003, S. 45.

160 Ausfithrlicher hierzu Miinch, Jura 2002, S. 364 f.

161 Rezsehl, JuS 2003, S. 455; Zerres, JA 2002, S. 714.
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Zum anderen wird zwischen Mangelschiden und Folgeschiden unterschieden. Vor der Schuldrechtsre-
form von 2002 stand dem Kiufer Schadensersatz wegen eines Sachmangels nur im Falle des Fehlens
einer zugesicherten Eigenschaft und bei Arglist des Verkiufers zu.'” Ersetzt wurde das positive Inte-
resse, das den Schaden am Kaufgegenstand selbst und nahe, von der Zusicherung mitabgedeckte Man-
gelfolgeschiden umfasste.'” Fiir die ,,weiteren” Folgeschiden an anderen Rechtsgiitern wurde die posi-
tive Vertragsverletzung herangezogen.'” Auch diese Verkomplizierung des Schadensrechts sollte durch
die Schuldrechtsreform vereinfacht werden.'” § 280 Abs. 1 BGB regelt nunmehr originir die Ersatz-
pflicht bei Folgeschiden.'” Dies sind die Schiden, die der Kiufer aufgrund der fehlerhaften Informati-
on an seinen sonstigen Rechtsgiitern erlitten hat, z.B. Kérper- und Vermégensschaden.'” Dieser An-
spruch steht neben dem Gewihrleistungsrecht und kann damit unabhingig von einer erfolgreichen

Nacherfillung geltend gemacht werden.'®®

Denkbar wire hier etwa der Schaden, der als Folgefehler
durch eine mangelhafte Software eintritt. Erginzend erweitern die §§ 281 bis 283 BGB die Ersatzpflicht
auf die eigentlichen Mangelschiden. Dementsprechend nennt das Gesetz diese Art des Schadensersat-
zes auch ,,Schadensersatz statt der Leistung. Mangelschiden liegen dann vor, wenn die Leistung vom
Verkiufer mangelhaft erbracht wurde. Dann kénnen dem Kiufer nach § 281 BGB zwei Arten von

Schadensersatz zustehen.

Erstens kann er gem. § 281 Abs. 1S.1BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen, den sog.
»kleinen Schadensersatz®. Dabei behilt der Kiufer die erbrachte Leistung und kompensiert nur die
durch den Mangelunwert entstandene VermégenseinbuBe.'” Somit wird der Minderwert der Leistung
ausgeglichen.'” Wirtschaftlich gesehen scheint im Falle einer mangelhaften Information mit dem klei-
nen Schadensersatz das gleiche Ergebnis erreicht zu werden wie mit einem Riicktritt vom Vertrag oder
einer Minderung: Der Kdufer behilt hierbei die mangelhafte Information und entrichtet den normalen
Kaufpreis, der Mangel der Information wird jedoch finanziell ausgeglichen. Der Schadensersatz statt
der Leistung umfasst allerdings das positive Interesse, so dass damit auch die Ersatzbeschaffungskosten
sowie u.U. der entgangene Gewinn eines gescheiterten Weiterverkaufs der Information geltend ge-
macht werden kénnen.'” Die Gewinne aus einer geschickten Nutzung der Information werden dage-

gen aufgrund der Beschrinkung des Schadensersatzes auf Vermdgensschidden nicht ersetzbar sein.

Zweitens kann der Kaufer gem. § 281 Abs. 1 S. 2, Abs. 5 BGB Schadensersatz statt der ganzen Leis-
tung verlangen. Dieser ,,grof3e Schadensersatz* hat zur Folge, dass der Kiufer die Kaufsache zuriick-
gibt und er dafiir insgesamt Schadensersatz als Erfiillung verlangen kann.'” Eine solche Schadensrege-

lung greift nach der Idee des Gesetzes jedoch erst dann ein, wenn die Leistung dermaflen ,,fehlerhaft*

162 Schimmel/ Bublmann, E 1 Rn. 92.

163 BGHZ 50, 200 [201 ff.].

164 Erstmalig dazu Hermann Stanb, FS 24. DJT S. 29 (1.Aufl)); S.93 (Nachdruck 2. Aufl von 1969). Zur positiven Vertrags-
verletzung und deren Umsetzung im ,,Informatikbereich® Koitg, S. 60 f.

165 Diskussionsentwutf, zu § 280, Vorbemerkung, S. 319.

166 Brox/ Walker, § 24 Ra. 22; Miinch, Jura 2002, S. 368. In der Realitat sind meist diese die witklich erheblichen Schaden,
Hirsch, Rn. 825.

167 Miinch, Jura 2002, S. 368.

168 Schimmel/ Bublmann, E 1 Rn. 97.

169 Reisehl, JuS 2003, S. 457.

170 BT-Drs. 14/6040, S. 225; BT-Drs. 14/6857, S. 49; Schimmel) Bublmann, E 1 Rn. 98; Hirsch, Rn. 820.

Y Schimmel/ Bublmann, E 1 Ra. 100; Miinch, Jura 2002, S. 368. Generell wird dies unter dem Begtiff ,,allgemeiner unmittelba-
rer Vermogensschaden® zusammengefasst, Brox/ Walker, § 24 Ra. 15.

172 Reischl, JuS 2003, S. 457; Homann, JuS 2002, S 555; Miinch, Jura 02, S. 371; Brox/ Walker, § 24 Ra. 16.
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ist, dass der Kdufer auch mit dem mangelfreien Teil nichts mehr anfangen kann. Wenn der Kéufer den
Schadensersatz statt der ganzen Leistung geltend macht, muss er dem Verkdufer gem.
§ 281 Abs. 5 BGB die mangelhafte Leistung nach den §§ 346 bis 348 BGB zurtickgewihren. Dies ist,
wie gesehen, bei einer Information nur sehr eingeschrinkt Uber einen Wertersatz gem.
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB méglich. Deshalb wird in einem solchen Fall kein anderes Endergebnis als
beim kleinen Schadensersatz erreicht. Obwohl der grof3e Schadensersatz nach dem Gesetz engere An-
forderungen aufweist als der kleine Schadensersatz, werden diese durch die Wahl des kleinen Schadens-
ersatzes recht einfach zu umgehen sein. Daher werden die Anforderungen fiir den groBen Schadenser-
satz bei der Information nicht allzu hoch bewertet werden kénnen: Nach § 281 Abs. 1 S. 3 BGB steht
dem Kiufer die Moglichkeit des grolen Schadensersatzes nur dann offen, wenn es sich um eine erheb-
liche Pflichtverletzung handelt. Abgrenzbare und einfach zu behebende Mingel werden nach dem
Zweck des Gesetzes in der Regel eine unerhebliche Pflichtverletzung darstellen, so dass Schadensersatz
statt der ganzen Leistung ausgeschlossen wire.'” Bei einer mangelhaften Informationsgesamtheit wiir-
den entsprechend dieser Regel abgrenzbare und einfach zu korrigierende einzelne Fehlinformationen
daher keine erhebliche Pflichtverletzung darstellen. Wegen der Umgehungsmdglichkeit ist eine solche
Erschwerung jedoch ohne Wirkung. Daher wird hier jeder Mangel an der Information gleichzeitig eine
erhebliche Pflichtverletzung 1.S.d. § 281 Abs. 1 S. 3 BGB darstellen. Nach § 281 Abs. 1 S. 2 BGB kann
der Kaufer bei einer unvollstindigen Information nur dann Schadensersatz statt der ganzen Leistung
verlangen, wenn er an der ausstehenden Information kein Interesse mehr hat. Auch diese Vorausset-

zung muss in einem solchen Fall als in der Regel erfiillt erachtet werden.'™

Als Fazit dieser gesamten Ausfihrungen kann festgehalten werden, dass sich im Falle des Informati-
onskaufs Schadensersatz statt der Leistung und Schadensersatz statt der ganzen Leistung gleichen. Da-
her wird es dem Kiufer anzuraten sein, lediglich den kleinen Schadensersatz zu verlangen. Diese Art
des Schadensersatzes hat zum einen weniger Anforderungen, zum anderen ist die Abwicklung einfa-

cher.

Anstelle eines Schadensersatzes statt der Leistung kann der Kaufer gem. §§ 437 Nr. 3, 284 BGB auch
Ersatz seiner vergeblichen Aufwendungen verlangen. Dies umfasst die Aufwendungen, die der Kaufer
mit Blick auf den Abschluss oder die Durchfithrung des Vertrages gemacht hat'”, insbesondere die

Vertragskosten' ™

. Anders als im alten Schuldrecht sollen die Aufwendungen auch dann verlangt wer-
den konnen, wenn der Kiufer das Geschift von vorneherein nur aus rein ideellen Griinden vorge-

nommen hat'”. Der Anspruch ist gesetzestechnisch an die Voraussetzungen des Schadensersatzes ge-
knipft, § 280 Abs. 1 und 3 BGB.

173 Val. Schimmel/ Bublmann, E 1 Ra. 99.

174 Zumal hier auch argumentiert werden kénnte, dass eine unvollstindige Information nach § 434 Abs. 3 BGB als mangel-
haft zu behandeln ist. Dann fiele eine unvollstindige Information wiederum unter § 281 Abs. 1 S. 3 BGB, nicht aber un-
ter dessen S. 2! Die Klirung dieser Frage wurde der Rechtsprechung tbetlassen; Schimmel/ Bublmann, E 1 Ra. 100. Aus-
fihrlicher hierzu Reisch/, JuS 2003, S. 458.

175 Diese Aufwendungen sind im Rahmen des pos. Interesses nicht ersatzfihig, da sie als ,,Sowieso-Kosten* auch bei ord-
nungsgemiler Erfillung entstanden wiren, Mattheus, JuS 2002, S. 211.

176 Schimmel/ Bublmann, E 1 Rn. 102.

177 Canaris, ]2 2001, S. 516 f. Damit entschied sich der Gesetzgeber fur die von der Rspr. entwickelte Rentabilititstheorie,
entwickelte diese aber weitet.
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(4) Gewahrleistungsrechte bei unbehebbaren Mangeln, insbesondere Schadens-
ersatz

Die Ausfihrungen bezogen sich bislang auf einen behebbaren Mangel der Information. Ist der Mangel
nicht behebbar, handelt es sich um einen Fall der anfinglichen oder nachtriglichen Unméglichkeit. Die
richtige oder vollstindige Information kann dann - aus welchen Grinden auch immer - nicht mehr
herbeigeschafft werden. In der Praxis wird ein solcher Fall jedoch wegen der Tendenz der Information

zur Vervielfiltigung seltener vorkommen und soll daher nur am Rande besprochen werden.

Generell kann der Verkdufer im Falle der Unmdglichkeit die Nacherfillung verweigern, §§ 275
1.V.m. 439 Abs. 3 BGB. Die Rechte des Kiufers beschrinken sich dann auf einen Rucktritt 1.S.d.
§ 326 Abs. 5 BGB, oder die Minderung. Insoweit ergeben sich keine Anderungen zu den obigen Aus-
fihrungen. Anders ist dies im Bereich des Schadensersatzes. Bei einer anfinglichen Unmdoglichkeit
greift ausweislich des § 437 Nr. 3 BGB der Schadensersatzanspruch des § 311 a Abs. 2 BGB'™, bei ei-
ner nachtriglichen Unmoéglichkeit der der §§ 280 Abs. 1, 3; 283 BGB. Dem Inhalt nach handelt es sich

in beiden Fillen um einen Schadensersatz statt der Leistung.

cc. Ausschluss und vertragliche Gestaltung der Gewahrleistung

Die im neuen Schuldrecht generell recht starke Stellung des Kéufers wird sowohl durch einige gesetzli-
che Bestimmungen als auch durch die Moglichkeit einer vertraglichen Abrede eingeschrinkt. Nach
§ 442 Abs. 1 S. 1 BGB sind die Gewihrleistungsrechte bei Kenntnis des Mangels durch den Kiufer
ausgeschlossen. Bei grob fahrlissiger Unkenntnis kann sich der Kiufer gem. § 442 Abs. 1 S. 2 BGB nur
dann auf seine Rechte berufen, wenn der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Be-

schaffenheitsgarantie ibernommen hat."”

Fir die Praxis relevanter ist die Moglichkeit einer vertragli-
chen Einschrinkung des Gewihrleistungsrechts. Generell ist eine vertragliche Haftungsbeschrinkung
stets moglich, da die Parteien nach dem Grundsatz der Privatautonomie den Vertragsinhalt frei
bestimmen koénnen. Eine solche Ausschlussvereinbarung muss sich zu ihrer Wirksamkeit jedoch wie-
derum am Gesetz messen lassen. So dirfte sich beispielsweise ein Unternehmer-Verkdufer nach
§ 475 Abs. 1 BGB gegeniiber dem Verbraucher-Kiufer nicht auf den Ausschluss der Mingelgewihr-
leistung berufen. Jedoch ist zu beachten, dass diese Regelung dem Verbrauchsgiiterkauf,

§§ 474 ff. BGB, angehért und damit im Rahmen des Informationskaufs nicht anwendbar ist.'™

Fir einen generellen Gewihrleistungsausschluss durch Allgemeine Geschiftsbedingungen seitens des

Anbieters stellen v.a. die Normen im AGB-Recht eine Hiirde dar.

178 Dazu ausftuhtlich Canaris, ]2 2001, S. 505 ff.
179" Junker/ Benecke, Rn. 307.
180§, hierzu weiter oben in diesem Kapitel, unter II. 2. a. cc.
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Exkurs: Ausschluss durch Allgemeine Geschaftsbedingungen

Wenn die Sachmingelgewihrleistung durch Allgemeine Geschiftsbedingungen vereinbart wurde, unter-
liegt ihre vertragliche Regelung der Inhaltskontrolle nach §§ 307 sowie 309 Nr. 5, 7 und 8 BGB." Von
der Ausgestaltung des Vertrags mittels AGBs wird auch im E-Commerce hdufig Gebrauch gemacht.

Dies muss gem. § 305 Abs. 2 BGB durch einen deutlichen Hinweis auf die AGBs geschehen, damit der
Kunde in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis nehmen kann. Ob es hierzu einer ,,Zwangsfith-
rung® bedarf, bei der der Nutzer mithin gezwungen wird, die AGBs zur Kenntnis zu nehmen oder ob
eine blofle Moglichkeit der Kenntnisnahme gentigt, ist mittlerweile zugunsten der bloBen Méglichkeit
entschieden.'™ In der Praxis wird daher auf der jeweiligen Website schlichtweg auf die AGBs verwie-
sen. Skepsis besteht beziiglich der Praxis eines Verweises mittels eines eindeutig bezeichneten Links,
auf den der Kunde klicken kann. Von den Gerichten wird diese Gestaltungsmdéglichkeit inzwischen
anerkannt.'” Neuerdings werden die AGBs dabei auch als ,,Disclaimer* bezeichnet. Urspriinglich ledig-
lich im Zusammenhang mit einer Abgrenzung zwischen eigenen und fremden Inhalten iR.d.
§§ 8 tf. TDG bzw. 6 ff. MDStV benutzt, hat sich der Gebrauch des ,,Disclaimers® ausgeweitet und
wird auch in der Literatur akzeptiert."™ Angesichts der Verbreitung dieses Begriffes wird auch davon
auszugehen sein, dass eine solche Bezeichnung des Links als ausdriicklicher Hinweis 1.S.d.
§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB angesehen werden kann. Beim Vertragsschluss werden die AGBs dann vorbe-

haltlich der Inhaltsprifung zum Vertragsbestandteﬂ.185

Inhaltlich geht im AGB-Recht die Prifung der ausdriicklichen Klauselverbote gem. §§ 308 f. BGB der
allgemeinen Regelung des § 307 BGB vor. In § 309 Nr. 5 BGB wird die Pauschalierung von Schadens-
ersatzansprichen behandelt, die zwar grundsitzlich zulissig, unter den in Nr. 5 angegebenen Umstin-

den jedoch unwirksam ist.'™

Nr. 5 regelt jedoch ausschlieBlich die mogliche Unzulassigkeit der Pau-
schalierung von Anspriichen des Verwenders - und damit im Fall des Informationsabrufs des Verkiu-
fers - gegen den Kiufer. Eine Pauschalierung von Ansprichen des Kéufers verst63t damit nicht gegen
Nr. 5. Nach Nr. 7 a ist ein Haftungsausschluss fiir Schiden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit unzulissig. Solche Schiden werden beim Informationskauf allerdings weniger
vorkommen.' In der Praxis wichtiger ist daher der nach Nr. 7 b unzulissige Haftungsausschluss trotz
grob fahrlissiger Pflichtverletzung des Verkiufers oder seines Erfiillungsgehilfen. Nr. 8 b erklirt eine
ABG-Klausel fiir ungtltig, durch die verschiedene Mingelrechte des Kdufers beschrinkt oder verindert

werden. Diese Bestimmung gilt allerdings nur fiir Vertrige tber Lieferungen neu hergestellter Sachen

8L Westermann, NJW 2002, S. 247; Schimmel) Bublmann, E, T Rn. 106. Ein kurzer Uberblick findet sich bei Koitg, S. 67 f. Aus-
fuhrlich dagegen Ermust, Rn. 154 ff.

182 Fpnst, Rn. 185.

183 So z.B. LG Essen, MMR 2004, 49 [49]; in der Literatur Ermst, NJW-CoR 1997, S. 167; Ernst, Rn. 156 mwN. Im Zusam-
menhang mit der Frage, ob die Anbieter den gesetzlichen Informationspflichten mittels Links nachkommen diirfen, wird
im nichsten Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter III. 8. noch ausfiihrlicher einzugehen sein.

184 Vol. 2.B. Spindler/ Ernst, CR 2004, S. 445.

185 Winteler in Moritz/ Dreier, Teil B, Rn. 391. Erhohte Anforderungen an deten Verstiandlichkeit und Ubersichtlichkeit im
Vetgleich zu anderen Anwendungsgebieten, wie vom LG Kéln gefordert, CR 2003, 697 [698], werden allerdings nicht zu
stellen sein; vgl. auch Lubitz, K&R 2004, S. 118.

186 Palandt/ Heinrichs, § 309, Ra. 24.

187 Denkbar wire eine fehlerhafte Software, aufgrund derer es zu Fehlfunktionen bei Geriten kommt, die die genannten
Rechtsgiiter schiitzen sollen; u.U. kénnten auch fehlerhafte Gesundheitstipps ab einer gewissen Schwere in Betracht
kommen.
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und tber Werkleistungen und gilt somit origindr nur bei Kaufvertrigen tiber Sachen sowie Werkvertri-
gen.'™ Hier stellt sich wiederum die Frage nach der Anwendbarkeit der Regelung beim Informations-
kauf. Der Sachbegriff in Nr. 8 b ist dem des Gewihtleistungsrechts entnommen'®, das sich wiederum
lediglich tiber den Umweg der Erginzungsvorschrift des § 453 Abs. 1 BGB den Informationen 6ffnet.
Dies koénnte gegen eine Anwendbarkeit der Nr. 8 b beim Informationskauf sprechen. Dagegen kann
allerdings eingewendet werden, dass die Vorgingerregelung der Nr. 8 b, § 11 Nr. 10 AGBG, ebenfalls
auf den Erwerb von Software angewendet wurde.”” Da mit der Einbeziehung des AGBG in das BGB
inhaltlich keine Anderungen einhergehen sollten'', werden die Regelungen der Nr. 8 b auch auf den
Informationskauf anzuwenden sein. Es wire auch schwer begreiflich, wieso in Nr. 8 b nach der Kor-
perlichkeit der Ware unterschieden werden und in diesem Punkt damit eine Differenzierung zwischen
Sach- und Informationskauf erfolgen sollte. Die Interessenverteilung zwischen Verwender und Kunde
bleibt jedenfalls grundsitzlich die selbe, gleich ob es sich bei dem Kaufgegenstand um eine Sache oder
ein immaterielles Gut handelt. § 309 Nr. 8 b BGB ist daher auch beim Informationskauf anwendbar.
Daneben verbleibt auch stets eine Kontrolle durch § 307 BGB, der AGBs dann fiir unwirksam erklirt,
wenn diese den Vertragspartner unangemessen benachteiligen.'” Dabei ist nach § 307 Abs. 2 BGB auf
den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung sowie auf den Vertragszweck abzustellen.
Generell ist zu bemerken, dass Beschrinkungen der Verantwortlichkeit fir Mingel der Information auf

verstirkte Vorbehalte stoBen kénnen.'”

dd. Garantien

Hiufig wird im E-Commerce auch mit Garantien geworben. Verwirrung gibt es dabei beziiglich des
Garantiebegriffs. Das beginnt schon damit, dass in der Praxis untechnisch von einer Garantie gespro-
chen wird, wenn eigentlich die Gewihrleistung gemeint ist."”* Dies setzt sich allerdings auch im Gesetz
fort, das auf die Garantie in vier verschiedenen Normen eingeht: § 276 Abs. 1 S. 1 BGB verweist auf sie
als eine Art Haftungsverschirfung im Rahmen des Vertretenmiissens. §§ 442 und 444 BGB erkliren
eine Beschrinkung der Mingelgewihrleistungsrechte des Kiufers fiir unwirksam, wenn bzw. soweit'”
der Verkiufer eine Beschaffenheitsgarantie ibernommen hat, wihrend § 443 BGB dem Kiufer schlie(3-
lich eine separate Haftung aus dieser Beschaffenheitsgarantie gewihrt. Bei unreflektierter Anwendung
des Gesetzes konnte man davon ausgehen, dass allen vier Normen der selbe Garantiebegriff zugrunde
gelegt wird. Damit wiirde jedoch nicht zwischen selbststindiger und unselbststindiger Garantie unter-
schieden. Eine selbststindige Garantie entsteht durch die Vereinbarung eines gesonderten Garantiever-

trags neben dem Kaufvertrag. Die unselbststindige Garantie besteht dagegen im Rahmen des Kaufver-

188 Palandt/ Heinrichs, § 309, Ra. 53.

189 MiiKo/ Basedow, § 11 Nr. 10 AGBG, Rn. 5. § 309 Nr. 8 b BGB ist die Nachfolgevorschitift, Palandt/Heinrichs, § 309,
Rn. 53.

190 MiiKo/ Basedow, § 11 Nr. 10 AGBG, Rn. 5.

191 Vgl. hierzu BT-Drs. 14/6040, S. 275.

192 Zum Begriff des ,,mittelbaren Schadens® und der Zuldssigkeit eines entsprechenden Haftungsausschlusses in internatio-
nalen Softwarevertrigen vgl. Axel Funk/Matthias Wenn, ,,Der Ausschluss der Haftung fur mittelbate Schiden in interna-
tionalen Softwarevertrigen®, CR 2004, S. 481 ff.

193 Westermann, NJW 2002, S. 247.

194 Koirz, S. 58.

195 Zur nachtriglich erfolgten Klarstellung des § 444 BGB vgl. nur Palandt/ Putzo, § 444, Ra. 1.
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trags."”® Hine Gleichbehandlung wiirde zu dem seltsamen Ergebnis fithren, dass der Kiufer bei grob

fahrlissiger Unkenntnis der Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstandes zwar die Rechte aus der gegebe-
nenfalls vorliegenden Beschaffenheitsgarantie geltend machen kann, nicht jedoch die gesetzlichen Min-

197

gelrechte. ' Eine weitere Konsequenz wire, dass eine selbststindige Garantie gem. § 443 BGB auf-

198

grund der Regelung in § 444 BGB nicht eingeschrinkt werden kénnte. ™ Ein solches Ergebnis kann

vom Gesetz jedoch nicht gewollt sein. Es ist daher vielmehr davon auszugehen, dass
§§ 276 Abs. 1 8.1, 442 BGB die unselbststindige Garantie betreffen, § 443 BGB dagegen die selbst-
stindige. Durch die nachtrigliche Anderung ist § 444 BGB nicht mehr auf unselbststindige Garantien
beschrinkt'”, sondern enthilt nunmehr die allgemeine Regelung, dass sich der Verkiufer bei einer Ga-
rantie beztglich der verkauften Information nicht auf einen zuvor vereinbarten Gewihrleistungsaus-
schluss berufen kann. Weiterhin kénnen dem Kiufer auch Rechte aus einer selbststindigen Garantie
1.5.d. § 443 BGB zustehen. Inhalt und Umfang der Garantie bestimmt sich dabei nach den konkreten
Absprachen im Einzelfall.

ee. Mitverschulden des Nutzers

Die Verpflichtung sowie der Umfang eines Schadensersatzanspruches des Nutzers bei mangelhaften
Informationen hingt gem. § 254 Abs. 1 BGB auch vom Mitverschulden des Geschidigten ab. Wenn
die Daten des Nutzers durch ein virenverseuchtes Computerprogramm zerstort werden, muss im Rah-
men eines evtl. Schadensersatzanspruches mithin beachtet werden, inwiefern er am Ausmal} des Scha-
dens beteiligt ist. Denn bei bestimmten VorsichtsmaB3nahmen wie dem FEinsatz eines Virensuchpro-
gramms oder der regelmifBigen externen Speicherung der wertvollen Daten hitte sich u.U. ein anderer
Schadensverlauf ergeben. Ein Mitverschulden besteht aber nur dann, wenn der Geschadigte tatsdchlich
zu solchen Vorsichtsmal3nahmen verpflichtet war. Sowohl in der Literatur als auch in der Rechtspre-
chung hat sich dabei die Ansicht durchgesetzt, dass es dem Nutzer durchaus zumutbar ist, entspre-
chende MaBnahmen zum Selbstschutz zu ergreifen.”” Antivirensoftware wird mittlerweile - nicht zu-

letzt durch die freie Erhiltlichkeit im Netz - zur betrieblichen Grundausstattung gehéren.201 Insofern

19 Im alten Schuldrecht wurden vom Verkdufer abgegebene ,,zugesicherte Eigenschaften als unselbststindige Garantien
angeschen, Schimmel/ Bublmann, E 1 Ra. 156; s. auch BGH NJW 1979, 645 [645]; BGH NJW 1995, 516 [517]. Bei Garan-
tien im E-Commerce handelt es sich meist um solche unselbststindigen Garantien, so z.B. der Hinwelis, die Software sei
»garantiert kompatibel mit dem Betriebssystem x*; Koitg, S. 59.

197 Schimmel/ Bublmann, E 1 Rn. 163.

198 Beispielsweise ist eine Einschrinkung in der Haftungshéhe denkbar.

199 Palandt/ Putzo, § 444, Ra. 12 mwN.

200 Speziell fir virenverseuchte E-Mails, allerdings wohl allgemein auf die Informationsweitergabe anwendbar Koch,

NJW 2004, S. 807; vgl. auch Libertus, MMR 2005, S. 510 f. So spricht Spindler mittlerweile von der ,,Pflicht des Software-

benutzers zum Selbstschutz®, NJW 2004, S. 3149 mwN., war allerdings vor einiger Zeit noch nicht véllig tiberzeugt, so

in MMR 1998, S. 27 mwN. Deutlicher Lzbertus, MMR 2005, S. 509 f., der von einer ,,Pflicht zur Virenvorsorge™ spricht,
die auch die stetige Aktualisierung des Virenschutzprogramms umfasst, ebenso wie die Pflicht zur Aktivierung von Fi-
rewalls. Beziiglich regelmiBliger Datensicherung deutlich OLG Hamm, CR 2004, 654 [654 f] = Jur-PC Web-

Dok. 165/2004.

Heidrich/ Tschoppe, MMR 2004, S. 75. SchlieBlich darf der Kunde eines Maildiensteanbieters nach Spéndler/ Ernst seinetseits

den Einsatz eines Virenscanners erwarten, CR 2004, S. 441. Allerdings wird es zumindest dem privaten Nutzer nicht zu-

zumuten sein, sich stets kostenpflichtige Updates zu verschaffen, um die Software immer auf dem neuesten Stand zu
halten; vgl. in einem anderen Zusammenhang Spindler, NJW 2004, S. 3150. In diesen Fillen muss der Einsatz eines kos-
tenfreien Virenscanners ausreichen.

20
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muss i.d.R. von einer Mitverschuldensquote in Hohe von 25 % ausgegangen werden.”” Bei der Scha-
densentstehung wegen vernachlissigter Datensicherung wertet die Rechtsprechung den Beitrag des
Nutzers mitunter sogar schwerer als den des eigentlichen Verursachers.”” Daher kann in solchen Fillen
der Ersatzanspruch u.U. vollig wegfallen.”™ Auch eine Warnpflicht beziiglich der Gefahr eines unge-
woéhnlich hohen Schadens kann nach § 254 Abs. 2S. 1 BGB in denjenigen Fillen bestehen, in denen
allgemein erhaltliche, anwendungsneutrale Programme in Bereichen mit Gefdhrdungspotenzial fir

hochrangige Rechtsguiter eingesetzt werden.””

3. Die unentgeltliche Weitergabe von Informationen

Die Frage nach dem Zugang zur Information und einer eventuellen Haftung des Informationsanbieters
stellt sich auch im Rahmen der unentgeltlichen Weitergabe von Informationen. Kostenlose Informatio-
nen sind im Internet in Unmengen abrufbar. So werden z.B. Softwareprodukte als Demoversionen

. . . . . 2()
oder auch sonstige Informationen zu den verschiedensten Bereichen gratis angeboten. 0

a. Zugang zur Information

Mehr noch als bei der entgeltlichen Weitergabe ist zweifelhaft, wie sich ein solches Angebot rechtlich
qualifizieren lasst. Inhaltlich kénnte es sich - entsprechend zur Anwendung des Kaufvertragsrechts bei
entgeltlichen Informationen - bei Gratisinformationen um eine Schenkung handeln. Eine andere Mo6g-
lichkeit wire die Annahme eines Beratungsvertrags, wenn die zur Verfiigung gestellten Informationen
nicht standardisiert sind. Ein solcher Beratungsvertrag konnte sich dabei an die Regelungen beziiglich
des Auftrags anlehnen. Im speziellen Fall des Downloads von Software-Demoversionen, bei denen die

Software nur zeitlich begrenzt genutzt werden kann, wire die Anwendung der Regelungen tber die
Leihe denkbar.””

aa. Der Vertragsschluss

Der Vertragsschluss gestaltet sich generell entsprechend dem bei der entgeltlichen Weitergabe von In-
formationen. Jedoch ist bei der unentgeltlichen Weitergabe von Information zunichst die Frage zu
stellen, ob seitens des Informationsanbieters tberhaupt ein auf einen Vertragsschluss gerichteter
Rechtsbindungswille besteht. Denn der Anbieter kénnte die Weitergabe von Informationen lediglich als
Gefilligkeit ansehen, die keine vertragliche Haftung nach sich zieht. Angesprochen ist damit die Ab-
grenzung vom rechtswirksamen Vertrag zum Gefilligkeitsverhiltnis bei gesellschaftlichen Zusagen
oder Gefilligkeiten des taglichen Lebens. Eine abstrakte Abgrenzung ist dabei kaum mdglich, und so
hat sich die Rechtsprechung darauf verlagert, das Vorliegen des Rechtsbindungswillens nach den Um-

202 Koch, NJW 2004, S. 807; Reischi, JuS 2003, S. 46 (Fall 2).

203 OLG Katlsruhe, NJW 1996, 200 [201].

204 OLG Hamm, CR 2004, 654 [654 £]] = JurPC Web-Dok. 165/2004; Koch, NJW 2004, S. 807; Spindler, NJW 2004, S. 3149.
205 Spindler fihrt Office- oder Betriebssysteme an, NJW 2004, S. 3149.

206 Von Kochtipps bis hin zur Notierung der aktuellen Aktienkurse, so z.B. unter <http://www.finanztreff.de>.

207 Roth in Loewenbeim/ Koch, Online-Recht, S. 69 f.; Holzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Rn. 340.

=
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stinden des Einzelfalls und objektiver Kriterien zu beurteilen.*”

Von Bedeutung sind dabei Art und
Zweck der Gefilligkeit sowie die Interessen der Parteien. Diese bestimmen sich insbesondere aus der
vom Geschiftspartner zur Kenntnis genommenen wirtschaftlichen und rechtlichen Bedeutung der An-
gelegenheit. Daher kénnte im Internet fiir einen Rechtsbindungswillen und damit fiir das Vorliegen
eines Vertrages sprechen, dass zumindest ein professioneller Anbieter davon ausgehen muss, dass Nut-
zer auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der abgerufenen Informationen vertrauen. Eine rechtliche
Bindung wird auch dann bestehen, wenn dem Begiinstigten bei fehlerhafter Leistung wirtschaftliche
Schiden drohen.”” Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein kostenfreies Virensuchprogramm
einen Systemabsturz und damit einen Datenverlust bewirkt. Eine rechtliche Bindung findet allerdings

dort ihre Grenze, wo ein unverhiltnismiBiges Haftungsrisiko besteht.*"

Mitunter wird bei der Frage
nach dem Rechtsbindungswillen die ratio des § 675 Abs. 2 BGB herangezogen.”'’ Danach soll in der
Regel fur einen falschen Rat bzw. eine falsche Empfehlung nicht gehaftet werden. Aufgrund dieser
gesetzlichen Wertung ist mit der voreiligen Annahme eines Vertragsschlusses Vorsicht geboten.”’* Auch
wenn diese Norm lediglich eine Auskunft behandelt, muss der in ihr enthaltene Gedanke nicht nur fir

die Auskunft - als Sonderform des Auftrags -, sondern auch fiir andere Formen der unentgeltlichen

Informationsweitergabe herangezogen werden. Jedoch kann bezweifelt werden, ob der Gesetzgeber
hier tatsdchlich eine Auslegungsregel fiir simtliche Fille der unentgeltlichen Informationsabgabe anbie-
ten wollte. Denn das Auftragsrecht zeichnet sich durch den persénlichen Charakter der Geschiftsbe-
ziehungen aus. Auftragsverhiltnisse bestehen oft zwischen Parteien, die sich auch persénlich nahe ste-
hen. Aus diesem Grund ist es sinnvoll, eine gesetzliche Auslegungsregel fiir den Rechtsbindungswillen

zu statuieren. Dass dies auch fiir andere, ,,unpersénliche Formen der Informationsweitergabe gelten

soll, erscheint eher unwahrscheinlich. Daher wird die Anwendung des § 675 Abs. 2 BGB abgelehnt,
weil er ausdriicklich nur den Rat und die Empfehlung erfasst.”’> AuBerdem verweist die Norm darauf,
dass durchaus ein Vertragsverhiltnis bestehen kann, so dass nicht viel an Aussage gewonnen ist. Im
Ergebnis wird es mangels einheitlicher Bewertungsmoglichkeit also wiederum auf eine Abwigung im
Einzelfall ankommen, wie sie auch von der Rechtsprechung praktiziert wird. So werden die Informati-
onen auf einer privaten Website wohl eher als Gefilligkeit angesehen werden missen, wohingegen bei
einem professionellen Anbieter von einem Rechtsbindungswillen ausgegangen werden kann.”* Auch
Zugangsfilter zur Website des Anbieters oder die Moglichkeit einer Kontaktaufnahme sprechen fir

einen Rechtsbindungsxxzﬂlen.215 Ebenso ist die wirtschaftliche Interessenslage des Anbieters zu bertick-

208 BGHZ 88, 373 [382 mwN.]; Bork, Rn. 677.

209 BGHZ 88, 373 [382]; 92, 164 [168].

210 BGH NJW 1974, 1705 [1706] (Lottogemeinschaft).

211 Redeker, GMD November 1985, S. 27. Er zitiert in seinen Ausfithrungen § 676 BGB. Diese Regelung hat mit In-Kraft-
Treten des Uberweisungsgesetzes am 14.8.1999 in leicht verinderter Form in § 675 Abs. 2 BGB Platz gefunden. Fine
dhnliche Wertung findet sich auch im 6sterreichischen ABGB. § 1300 ABGB: ,,Ein Sachverstindiger ist auch dann ver-
antwortlich, wenn er gegen Belohnung in Angelegenheiten seiner Kunst oder Wissenschaft aus Versehen einen nachtei-
ligen Rat erteilt. AuBler diesem Falle haftet ein Ratgeber nur fiir den Schaden, welchen er wissentlich durch Erteilung des
Rates dem anderen verursacht hat.*

212 Redeker, GMD November 1985, S. 27.

213 Spindler/ Kiihn, CR 2003, S. 86.

214 Holzbach/ Siifenberger in Moritz/ Dreder, Teil C, Ra. 342.

25 Spindler/ Klihn, CR 2003, S. 85 f.
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sichtigen, so dass kostenlose Patches oder Updates fir ein ansonsten kostenpflichtiges Computerpro-

gramm ebenso auf das Vorhandensein eines Rechtsbindungswillens hindeuten.*'

bb. Die vertragliche Qualifizierung

Die Anwendung der §§ 516 ff. BGB ist nur dann mdéglich, wenn die im Internet abrufbaren Inhalte

. . .. 21
einen wirksamen Zuwendungsgegenstand darstellen  konnen. 7

Eine Zuwendung nach
§ 516 Abs. 1 BGB ist die Verschaffung eines vermdgenswerten Vorteils.”'® Dabei muss dem Vermdgen
des Schenkers etwas abgeflossen und dem Beschenkten zugute gekommen sein.”"” Gegen den Versuch,
unter diese Begrifflichkeiten auch Programme und Informationen zu subsumieren, scheint nichts zu
sprechen, wenn die Inhalte einen Vermdgenswert besalen, dessen sich der Schenker entiullert. Hierbei
muss allerdings wiederum beachtet werden, dass sich Informationen bei ihrer Weitergabe reproduzie-
ren. FEine Entiuflerung findet somit nicht unbedingt statt. Immaterielle Gter lassen sich generell nur
schlecht vermdégensmalig spezifizieren. Daher werden sie vom Begriff der vermd&gensrechtlichen Zu-

220

wendung auch grundsitzlich nicht erfasst.™ Eine Zuwendung kommt jedoch insofern in Betracht, als

der Bedachte eine eigentlich notwendige Ausgabe erspart hat. Der Erlass der zu beanspruchenden Ver-

221

gitung kann mithin Schenkungsgegenstand sein.” Damit ist schliefSlich doch méglich, eine Schenkung

anzunehmen, wenn an sich kostenpflichtige Informationen und Programme vom Anbieter zum Gratis-

222

Download zur Verfiigung gestellt werden.

Anstelle der Schenkung kommt auch die Anwendung des Auftragsrechts in Betracht. Nach § 662 BGB
verpflichtet sich ein Beauftragter zur unentgeltlichen Geschiftsbesorgung fiir den Auftraggeber. Ge-
schiftsbesorgung bedeutet Titigkeit in fremdem Interesse.””” Dabei reicht jegliches Titigwerden aus,
das irgend eine Angelegenheit des Auftraggebers besorgt.”” Das Bereitstellen der Information auf einer
Website konnte als solch ein Titigwerden aufzufassen sein. Allerdings stimmt der reale Vorgang des
Informationsabrufs im Internet mit dem Ideal des Auftrags nicht Gberein. Derjenige, der Informationen
anbietet, stellt sie nicht auf Veranlassung eines ,,Auftraggebers® ins Netz. Vielmehr bietet er sie von

sich aus der Internetgemeinde an, ad incertas personas. Den Abruf der Informationen durch den ein-
zelnen Nutzer duldet er lediglich. Ein bloB3es Dulden reicht jedoch fur eine Tatigkeit 1.S.d. § 662 BGB

216 Holzbach/ Siifenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Rn. 343. Dabei muss wiederum unterschieden werden, ob es sich bei dem
Download eines Updates um einen eigenen Vertrag oder lediglich eine (Nach-)Pflicht des urspriinglichen (Kauf-
)Vertrages handelt.

217 Vgl. zur Anwendung des Schenkungsrechts Redeker, GMD November 1985, S. 27.

28 Erman/ Seiler, § 516, Rn. 4.

219 Soergel/ Miibl/ Teichmann, § 516 Rn. 5.

20 Staudinger/ Cremer, § 516 Rn. 15; MiiKo/ Kollhosser, § 516 Ra. 2.

2V Staudinger/ Cremer, § 516 Ra. 15; Larenz 11/1, § 47 I, BGH NJW 1987, 2816 [2817]. Fiir eine analoge Anwendung des
Schenkungsrechts Waldner, S. 270, da eine Vermogensiibertragung nicht mit dem Unterlassen eines Vermogenserwerbs
gleichgesetzt werden kénne.

222 Anders verhilt es sich wohl bei Open Source Software wie dem Betriebssystem Linux, da dem Anwender das Programm
zwar kostenfrei zur Verfiigung gestellt wird, dieser sich jedoch im Gegenzug dazu verpflichtet, den Quellcode des Pro-
gramms bei jeder Weitergabe beizuftigen und selbst erstellte Codednderungen seinerseits zur Verfiigung zu stellen, Koch,
CR 2000, S. 335; fur die grundsitzliche Anwendung des Schenkungsrechts Jaeger/Metzger, S. 139 ff. sowie Deike,
CR 2003, S. 15. Nach Dreier/ Wiirfel, Handbuch des Technikrechts, S. 559, bestehen solche Public-Domain-Vertrige aus
kauf- und schenkungsrechtlichen Elementen. Fir eine Abgrenzung zwischen Schenkung und Auftrag Mezzger/ Jaeger,
GRUR Int. 1999, S. 847. Allgemein zur Open Source Software vgl. auch Wauermeling/ Deike, CR 2003, S. 87 ff.

223 Palandt/ Spran, § 662, Ra. 6.

24 Vgl. Erman/ Ebmann, Vor § 662, Ra. 16.
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nicht aus.”* Die unentgeltliche Weitergabe von Informationen kann daher nicht als Auftrag angesehen

22
werden.”

Bei dem Download von Demosoftware wurde bereits die Leihe, §§ 598 ff. BGB, als méglicher Ver-
tragstyp angesprochen. Diesem Vorschlag diirfen jedoch wiederum insofern Bedenken entgegengesetzt
werden, als die Riickgabe der Leihsache nach § 604 Abs. 1 BGB integraler Bestandteil dieses Vertrags-
typs ist. Dies ist allerdings bei Informationen nicht méglich. Den Ablauf der Nutzungszeit - und damit
die Unbrauchbarkeit des Computerprogramms - als Rickgabe bezeichnen zu wollen, erscheint kon-
struiert, zumal sich solche Sperren im Programm auch technisch umgehen lassen. Die nur zeitlich be-
grenzte Funktionalitit bei Demoversionen spricht auch nicht gegen eine Schenkung. Denn die Software
verleibt dauerhaft beim Nutzer, Inhalt der Vereinbarung ist lediglich, dass sie nur eine bestimmte Zeit-
spanne nutzbar ist. Dass eine Demoversion mit gewissen Einschrinkungen versehen ist, ist nach der
Verkehrsanschauung der beteiligten Nutzerkreise bekannt. Insofern handelt der Anbieter bei der Be-
reitstellung von zeitlich befristet funktionsfahiger Software auch nicht arglistig 1.S.d. § 524 Abs. 1 BGB;

vielmehr ist der Schenkungsgegenstand lediglich genau bestimmt.

Insgesamt bleibt festzustellen, dass die Bestimmung des Vertragstyps bei kostenlosen Informationen
abstrakt kaum moglich erscheint. Zu vielfiltig sind die Moglichkeiten, in welchem Rahmen Gratis-
Informationen bereitgestellt werden. Daher wird es stets auf eine Betrachtung im Einzelfall ankommen.
Hiufig werden Gratisinformationen lediglich im Rahmen eines Gesamtvertrags angeboten, so z.B. kos-
tenlose Programm-Updates kostenpflichtiger Software. Diese stellen dann einen integralen Bestandteil
der gesamten entgeltlichen Leistung des Anbieters, und somit eine Nebenpflicht des Informationskau-
fes dar.”®’ In den sonstigen Fillen liegt jedoch die (u.U. analoge) Anwendung des Schenkungsrechts

oftmals nahe.

b. Inhalt der Information

Auch der Schenker haftet fiir fehlerhafte Informationen. Allerdings ist diese Haftung gleich in mehrfa-
cher Hinsicht gemildert, da die Schenkung vor allem dem Beschenkten niitzt, nach dem dem Zivilrecht

immanenten Utilititsprinzip jedoch nur derjenige voll haften soll, dessen Nutzen der Vertrag auch

dient™.

aa. Die Gewabhrleistungsrechte bei unentgeltlichen Informationen

Der Beschenkte hat nach §§ 523 Abs. 1, 524 Abs. 1 BGB nur dann einen vertraglichen Schadensersatz-
anspruch, wenn der Schenker Rechts- oder Sachmingel arglistig verschweigt. Arglistiges Verschweigen

liegt bei bewusster Verletzung einer Aufklirungspflicht vor, die der Beschenkte aufgrund der Verkehrs-

205

N
13}

MiiKo/ Seiler, § 662 Ra. 20; Palandt/ Spran, § 662, Ra. 6.

226 Aus dem selben Grund wird in diesen Fillen auch ein Auskunftsvertrag nicht in Betracht kommen, wie von Waldner,
S. 239 ff., propagiert. Zum Modell des Auskunftsvertrags vgl. BGH NJW 1992, 2080 [2082]; NJW-RR 1992, 1011
[1011].

7 Spindler/ Kishn, CR 2003, S. 86.

228 Medicus, Schuldrecht 11, Rn. 4.

2!
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anschauung nach Treu und Glauben erwarten durfte.”” Dies wire z.B. dann der Fall, wenn ein Anbieter
von einem schadensauslésenden Mangel der Informationen positive Kenntnis hitte, sie aber dennoch
weiter auf seiner Website zur Verfiigung stellen wiirde.” Dariiber hinaus hat der Anbieter nach

§ 521 BGB ganz allgemein nur Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu vertreten.”!

Dies gilt nach einheitli-
cher Ansicht bei einer verspiteten oder unméglich gewordenen Informationsiiberlassung.”” Umstritte-
ner ist die Haftungsprivilegierung bei Begleitschiden, wie sie typischerweise durch die Verletzung ver-
traglicher Neben- oder Schutzpflichten eintreten, so z.B. der unterlassene Virenscan.” In solchen Fil-
len soll einigen Stimmen zufolge § 521 BGB nicht angewendet werden, da der Schenker die Gefahr, die
vom geschenkten Gegenstand ausgeht, besser beherrschen kann und sich das unentgeltliche Geschift
qualitativ wandelt, wenn dadurch das Vermogen des Beschenkten beschidigt wird.”* Dariiber hinaus
wurde die Haftung fiir Nebenpflichtverletzungen erst nach dem Erlass des BGB entwickelt und konnte
somit vom Gesetzgeber nicht mehr beriicksichtigt werden.”” Dagegen lisst sich jedoch einwenden,
dass der Gesetzgeber in der Zwischenzeit hitte reagieren kénnen, wenn er auf einem verinderten Haf-
tungsmal3stab bestanden hitte. Gerade das hinsichtlich der Begleitschiden kaum vorhersehbare Risiko

bei einem fremdniitzigen Geschift spricht deutlich fir eine umfassende Privilegierung des Schenkers.*

bb. Ausschluss der Gewahrleistung durch Allgemeine Geschaftsbedingungen

Vor allem bei der unentgeltlichen Weitergabe von Informationen kommen - auch stillschweigende -

7 Fin Gewahrleistungsausschluss mittels AGBs

Haftungsausschlisse oder -begrenzungen in Betracht.
muss nach §§ 307 ff. BGB zulissig sein. Wie im Kaufrecht kommen dabei die Klauselverbote nach
§ 309 Nr. 7 b und Nr. 8 b BGB in Betracht. Nach Nr. 7 b ist der Haftungsausschluss fiir grob fahrlissi-
ges Verhalten unzulissig. Dies gilt jedoch nur fir die Fille, in denen keine andere gesetzliche Wertung
vorliegt. Fiir Rechts- oder Sachmingel des verschenkten Gegenstandes besteht bereits eine Haftungs-
privilegierung, so dass lediglich der Haftungsmal3stab in § 521 BGB geschiitzt wird. Nr. 8 b erklirt ei-
nen generellen Gewihrleistungsausschluss fiir unzulissig, allerdings nur bei Uberlassungsvertragstypen,
die eine Gewihtleistung iiberhaupt vorsehen, wie Kauf- oder Werkvertrigen.”® Daher ist ein Haftungs-
ausschluss bei der Schenkung grundsitzlich nicht unzulissig.” In der Regel wird das Angebot kosten-

loser Informationen demnach - sei es durch ABGs, sei es einzelvertraglich - ,,ohne Gewihr* erfolgen.m

229 BGH NJW 1989, 763 [764]; BGH NJW-RR 1991, 439 [440]; Palandt/ Heinrichs, § 123, Ra. 5.

230 Problematisch ist dabei auch die Beweisbarkeit der Arglist durch den Geschadigten; Koch, CR 2000, S. 340.

231 Hieraus erkliren sich die Bemithungen, den Download von kostenlosen Informationen einem anderen Vertragstyp zu-
zuotrdnen, vgl. insoweit Merzger/ Jaeger, GRUR Int. 1999, S. 847.

232 Holzbach/ Siifenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 357; Medicus, Schuldrecht 1T, Ra. 176.

233 Holzbach/ Siifenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 358.

234 Grundmann, AcP 198, S. 470.

235 MiiKo/ Kollhosser, § 521 Ra. 6; Grundmann, AcP 198, S. 465.

236 Medicus, Schuldrecht I1, Ra. 176; Holzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreier, Teil C, Ra. 358.

27 Spindler/ Klohn, CR 2003, S. 86 mwN.

28 Palandt/ Heinrichs, § 309, Rn. 53; Koch, CR 2000, S. 340.

239 Zum Haftungsausschluss bei Open Source Software vgl. Wauermeling/ Deike, CR 2003, S. 89 mwN. Insoweit fur einen
Haftungsausschluss: Koch, CR 2000, S. 340; dagegen: Metzger/ Jaeger, GRUR Int. 1999, S. 846 f.; Meszger/ Jaeger, S. 150 £
Deie, CR 2003, S. 14. Dabei muss allerdings die Zugrundelegung der jeweils verschiedenen Vertragstypen bedacht wer-
den.

240 Vgl. nur den Ausschluss fiir ,,die Richtigkeit, Vollstindigkeit und Aktualitdt simtlicher auf diesen Internetseiten enthal-
tenen Informationen®, Punkt 3 der ,,Allgemeinen Geschiftsbedingungen - Standard als Grundlage fir die kostenlose
Nutzung des Angebots, im Internet unter <http://www.finanztreff.de>.
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Als Fazit bleibt festzustellen, dass sich der Nutzer beim kostenlosen Download des Risikos fehlerhafter
Informationen bewusst sein muss. Auch wenn ein Vertragsschluss angenommen wird, besteht eine
Haftung des Anbieters nur in den wenigsten Fillen. Dies sollte jeden Nutzer zum vorsichtigen Umgang
mit Gratisangeboten anhalten, und zum Ruckgriff auf lediglich vertrauenswiirdige Quellen ermahnen.
Dies umso mebhr, als Gratisinformationen hiufig werbefinanziert werden, was zur Vertrauenswiirdigkeit

nicht unbedingt beitrigt.

4. Statuierung einer Vertrauenshaftung?

Um dieses Risiko fir den Nutzer abzumildern, wurde an dieser Stelle in der Rechtslehre eine Haftung
ohne vertragliche Bindung durch die Statuierung einer vertragsihnlichen Vertrauenshaftung angeregt™'
- was einen Bogen zu den Uberlegungen im zweiten Kapitel spannt*”. Ausgangspunkt dieser Haftung
ist das zu schiitzende Vertrauen des Berechtigten. Die entsprechenden Schutzpflichten mussen dabei
von der Rechtsprechung prizisiert werden. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass der Anwendungsbe-
reich der Vertrauenshaftung auch von deren Befiirwortern recht eng gehalten wird, um eine uferlose
Ausbreitung zu einer ,,bequemen [...] Billigkeitshaftung***’ zu verhindern. Daher soll die Vertrauenshaf-
tung lediglich bei auskunftsihnlichen Verhiltnissen anwendbar sein.*** Dariiber hinaus sollen lediglich

245 - .
““® im Rahmen eines schon bestehenden Ver-

die Fille behandelt werden, in denen ein ,,Vertragshelfer
trages agiert. Mit diesen Einschrinkungen kénnen die iiblichen Fille des Abrufs kostenfreier Informa-
tion nicht erfasst werden. Eine vertragsihnliche Vertrauenshaftung fir mangelhafte Informationen

kann daher nicht statuiert werden.

5. Deliktische Anspriiche bei mangelhaften Informationen

Neben den vertraglichen konnten dem Kunden auch deliktische Anspriche zustehen. Dazu missen
falsche oder virenverseuchte Informationen eine Gefahr fir seine in § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten
Rechtsgiiter darstellen. Beztiglich Leben, Koérper und Gesundheit bleibt es bei der obigen Feststellung,
dass diese Rechtsgiiter allenfalls mittelbar gefihrdet werden kénnen.”* Relevanter ist eine mégliche
Eigentumsverletzung, die nicht nur sichliche Gegenstinde betrifft, wie die Stérung der Brauchbarkeit
des Computers, sondern vor allem die Léschung von Daten.*” Fiir solche Fille hat die Rechtsprechung

die Rechtsfigur des Weiterfresserschadens entwickelt.

Dies geschah, um dem Kiufer einer mangelhaften Sache einen ausgedehnteren Schutz zukommen zu
lassen, indem sich die hdufig als zu kurz angesehene Verjihrungsfrist im alten Schuldrecht umgehen

lieB** Gem. § 477 BGB a.F. betrug die Verjihrungsfrist fiir Mingelgewihrleistungsanspriiche grund-

241 Ausfihrlich hierzu Hobloch, NJW 1979, 2371 ff.

242 Vgl. die Einfithrung zum 2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet®.

23 Hobloch, NJW 1979, S. 2374.

244 Vgl. Hobloch, NJW 1979, S. 2373; Loreng, F'S Larenz, S. 615 f.

2 So die Bezeichnung bei Hobloch, NJW 1979, S. 2373.

246 Vgl. Fn. 184.

247 Dass von der h.M. Daten i.R.d. § 823 Abs. 1 BGB Sachqualitit zugebilligt wird, ist in diesem Kapitel bereits besprochen
worden; vgl. auch Spindler, MMR 1998, S. 25 mwN.; ders., NJW 2004, S. 3146; Koch, NJW 2004, S. 802 f.; Libertus,
MMR 2005, S. 508 sowie Junker/ Benecke, Rn. 371 mwN.

248 D.h. vor der Schuldrechtsreform am 1.1.2002.
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siatzlich nur sechs Monate. Dem gegeniiber stand die dreijihrige Verjahrungsfrist des Deliktsrechts bei
einer Eigentumsverletzung. Die Rspr. verfolgte mit Hilfe der Weiterfresserkonstruktion das Ziel, den
Sachmangel als solchen zum Ausléser einer Eigentumsverletzung zu machen, um dem Kiufer damit
einen deliktischen Anspruch zu geben. Ausgangspunkt der Uberlegungen zum Weiterfresserschaden ist,
dass einer an sich mangelfreien Sache ein mangelhaftes Teil hinzugefiigt wird. Der Fehler ist anfangs
funktionell begrenzt und leicht behebbar, bleibt jedoch unentdeckt, frisst sich in die Eigentumssphire
des Kiufers weiter und verursacht dort einen Schaden.”” Der Kiufer wurde also durch den Mangel in
seinem Eigentum verletzt. Dabei muss aber stets bedacht werden, dass die bloB3e Lieferung einer man-
gelhaften Sache keine Eigentumsverletzung des Kaufers auslosen kann, da dieser nie Eigentiimer einer
mangelfreien Sache geworden ist.””’ Keine Eigentumsverletzung liegt daher bei Stoffgleichheit vor, d.h.
dann, wenn sich der Schaden mit dem im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs der Sache anhaftenden
Mangelunwert deckt.” Wenn dagegen ein fehlerhaftes Teil in eine mangelfreie Gesamtsache eingebaut
wird und dadurch einen Schaden an dieser Sache hervorruft, wird der Figentiimer dieser Sache in sei-
nem Rechtsgut verletzt.”> Wenn nun nicht ein fehlerhaftes Teil, sondern eine fehlerhafte Information
einen Schaden auslost, spricht viel daftr, die Weiterfresserkonstruktion entsprechend anzuwenden.
Denn der BGH stellt eine Eigentumsverletzung jedenfalls dann fest, wenn die Verkehrspflicht des An-
bieters besteht, die Integrititsinteressen des Kunden an seinen Rechtsgiitern zu schiitzen.”” Grundlage
der Deliktshaftung sei die durch das Produkt geweckte Gebrauchs- und Sicherheitserwartung des Ver-
kehrs in Bezug auf den Integrititsschutz des der Ware ausgesetzten Schutzguts.”* Eine solche Erwar-
tung wird aber durch die Lieferung einer Sache oder die Ubermittlung einer Information gleichermafB3en

geweckt.

Die Konstruktion des Weiterfresserschadens stellte sich als probates Mittel heraus, mit dessen Hilfe
sich die engen Grenzen der Sachmingelgewahrleistung im alten Schuldrecht leicht umgehen lieBen. Da

vertragliche und deliktische Anspriiche konkurrieren, war es dem geschidigten Kdufer mdéglich, seinen
255

Schaden auch iber die kurze Verjahrungsfrist des § 477 BGB a.F. hinaus zu verfolgen.” Die Figur

wurde daher im Lauf der Zeit mehr und mehr ausgedehnt. Entsprechend wuchs auch die Kritik der

Literatur, weil dem Kiéufer am vertraglichen Gewihrtleistungsrecht vorbei Schadensersatzanspriiche

256

eingeriumt werden.”” Mittlerweile sind im Zuge der Schuldrechtsreform vertragliche und deliktische

Verjihrungsfristen einander angenihert worden, so dass sich die Frage nach einer nach wie vor beste-

henden Notwendigkeit der Weiterfresserkonstruktion stellt.”” Der Gesetzgeber hat sich hierzu nicht

249 Fuchs, S. 20.

250 Erstmalig BGHZ 39, 366 [367].

250 Fuchs, S. 24; Kotz/ Wagner, Rn. 65; entwickelt in BGH NJW 1978, 2241 [2242 f]; weitergefuhrt in BGH NJW 1983, 812
[813] (Hebebiihne).

252 BGHZ 67, 359 [364 f.] (Schwimmerschalter).

253 Spindler, NJW 2004, S. 3146, will den Weiterfresserschaden dagegen nicht anwenden, da durch eine mangelhafte Infor-
mation (bei ihm am Beispiel einer funktionsuntauglichen Software) nur ein temporirer Gebrauchsausfall der ansonsten
intakten Hardware hervorgerufen wird. Allerdings wird nicht deutlich, wieso sich Spindler auf Schiden an der Hardware
beschrinken will und etwaige Datenverluste nicht gelten ldsst.

254 BGHZ 80, 186 [189] (Apfelschotf); Kirz/ Wagner, Ra. 69.

255 Instruktiv hierzu Fuchs, S. 20.

256 Kotz/ Wagner, Ra. 69; Fuchs, S. 28 f. Vgl. auch die Anmerkungen zum BGH von Lieb JZ 1977, 342 [345 {] und Rengier
JZ2.1977, 342 346 f.]; Eberhard Schwark, ,Kaufvertragliche Mingelhaftung und deliktsrechtliche Anspriiche®, AcP 179
(1979), S. 57 ff.

257 Ausfuhtlich Mansel/ Budzikiewicz, § 5 Ra. 139 ff.; Landrock, JA 2003, S. 985 f.
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geduBert, sondern legt die Entscheidung iiber ihren Fortbestand in die Hinde der Rechtsprechung.”
Fir einen Fortbestand spricht, dass zwar ein Ausschluss der Gewihrleistung vereinbart sein kann, An-
spriiche aus Delikt allerdings nicht davon erfasst werden.”” AuBerdem sind vertragliche und deliktische
Verjihrungsfristen trotz der Anniherung nach wie vor nicht deckungsgleich.”” SchlieBlich bleibt auch
rechtlich die Frage zu kliren, unter welchen Voraussetzungen Weiterfresserschiden eine Eigentumsver-
letzung darstellen.””' Das letztgenannte Argument betrifft jedoch nur das wissenschaftlich-dogmatische
Interesse. Bei der Diskussion um den Fortbestand geht es allerdings rein um die praktische Notwendig-
keit der Rechtsfigur. Insofern muss berticksichtigt werden, dass die frithere kaufrechtliche Verjahrungs-
vorschrift auf die verschuldensunabhingigen Regelungen Wandelung, Minderung und Nachlieferung

zugeschnitten und daher die deliktsrechtliche Erginzung plausibel war.*”

Die neue Verjihrungsvor-
schrift des § 438 Abs. 1 BGB erfasst dagegen sowohl verschuldensunabhingige als auch verschuldens-
abhingige Gewihrleistungsrechte des Kaufers, so dass eine deliktische Erginzung schon aufgrund der
Systematik nicht mehr notwendig erscheint.”” Die Verlingerung der kaufrechtlichen Gewihrleistungs-
fristen wurde gerade auf die diesbeztigliche Rechtsprechung hin vorgenommen. Die Verjihrungsfrist
von zwei Jahren ist dabei ein Kompromiss zwischen den Interessen des Kiufers und dem Ziel einer
bewussten Reduzierung unkalkulierbarer Risiken fiir den Verkiufer.”* In Anbetracht dessen, dass mit
der Anniherung der verschiedenen Verjahrungsfristen der Hauptgrund fiir die Entwicklung der Weiter-
fresserkonstruktion weggefallen ist, wird davon auszugehen sein, dass sie sich nicht mehr allzu lange
halten wird, zumal diese Rechtsfigur au3erhalb des Billigkeitsgedankens nie wirkliche Akzeptanz gefun-
den hat, da sich die Rechtsprechung schon seit jeher mit einem allgemeinen Tatbestand schwer tat und
stattdessen bevorzugt nach dem Einzellfall entschied. Bis zu einer entsprechenden Entscheidung ist

allerdings von der Fortgeltung der Rechtsprechung zum Weiterfresserschaden auszugehen.*”

Daneben bildet sich ein weiterer Ansatz fir eine deliktische Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB heraus.
Am 1.5.2004 ist das Gerite- und Produktsicherheitsgesetz in Kraft getreten.”” Dieses Gesetz statuiert
einen Mindest-Sicherheitsstandard fiir diejenigen Produkte, die bislang keinen spezialgesetzlichen An-
forderungen unterlagen®” und ist dabei - ob vom Gesetzgeber beabsichtigt oder nicht - auch auf Soft-
ware anwendbar’®. Da es ein Schutzgesetz i.R.d. § 823 Abs. 2 BGB darstellt, kénnen sich bei seiner

269

Verletzung deliktische Anspriche ergeben.

258 Dies ist auch der Wille des Gesetzgebers, BT-Drs. 14/6040, S. 229.

259 BGHZ 67, 359 [366 ff.].

2600 I andpock, JA 2003, S. 986. Ferner beginnt die Verjihrungsfrist im Kaufrecht gem. § 438 Abs. 2 BGB von der Ubergabe
der Kaufsache an zu laufen, im Deliktsrecht gem. § 199 Abs. 1 BGB vom Zeitpunkt der Kenntnis des schidigenden Er-
eignisses an.

261 Fuchs, S. 20.

262 Vgl. hierzu Foerste, ,,Unklarheit im kinftigen Schuldrecht: Verjihrung von Kaufmingel-Anspriichen in zwei, drei oder 30
Jahren?*, ZRP 2001, S. 342 f.

203 Fuchs, S. 24; Mansel/ Budzikiewicz, § 5 Rn. 144.

204 Mansel/ Budzikiewicz, § 5 Rn. 149.

265 So auch Landrock, JA 2003, S. 986.

26 Durch das GPSG wutde die Richtinie 2001/95/EG vom 3.12.2001 uber die allgemeine Produktsichetheit, ABL
EG 2002 Nr. L 11, S. 4 umgesetzt.

267 Runte/ Potinecke, CR 2004, S. 725.

268 Runte/ Potinecke, CR 2004, S. 729; Spindler, NJW 2004, S. 3148 mwN.

269 Runte/ Potinecke, CR 2004, S. 725 mwN.; Spindler, NJW 2004, S. 3148 mwN.
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6. Produzentenhaftung bei fehlerhaften Informationen

Neben dem Weiterfresserschaden, der in der internetrechtlichen Literatur kaum behandelt wird, kon-
nen deliktische Anspriiche auch aus den Grundsitzen der Produzentenhaftung als verschuldensabhin-
gige Produkthaftung erwachsen. Dass u.U. Dritte fiir die Schiden verantwortlich sind, wenn beispiels-
weise durch fremdprogrammierte Viren oder Wiirmer eine Software beeintrichtigt und damit ein Sys-
temabsturz verursacht wird, ist dabei unerheblich, da der Softwarehersteller als Beherrscher der Gefah-
renquelle auch fir Schiden einstehen muss, die erst durch das vorsitzliche Ausnutzen der durch das
Produkt entstandenen latenten Gefahr fiir den Nutzer hervorgerufen werden.””” Rechtsgrundlage ist die
allgemeine deliktische Haftung nach §§ 823 ff. BGB, so dass sie auch bei unkérperlichen Informationen

Anwendung finden kann.”"!

Denn in diesem Bereich kommt es nicht auf eine Differenzierung des Pro-
duktbegriffes an, sondern auf die zur Beherrschung einer Gefahrenquelle erforderlichen Verkehrssiche-
rungspflichten.”” Insofern kann ein Anspruch aus der Produzentenhaftung nicht nur beim Kiufer ent-
stehen, sondern bei jedem durch das Produkt Geschidigten. Sofern ein Informationsanbieter die Ver-
kehrssicherungspflichten nicht beachtet, ist er zum Ersatz eines hieraus entstehenden Schadens ver-
pflichtet. Da jedoch die Produzentenhaftung auf die sich aus der industriellen Serienproduktion erge-
benden Gefahren zielt, wird eine Haftung nach diesen Grundsitzen fir individualisierte Informationen,
wie Individualsoftware, nach h.M. abgelehnt.””> Ansonsten kommt es fiir eine Haftung auf die systema-
tische Einordnung der jeweiligen Pflichtverletzung ebenso an”* wie auf die Differenzierung nach Stel-

lung und Funktion des den Schaden (mit-)verschuldenden Nutzers””.

7. Produkthaftung bei fehlerhaften Informationen?

Nur vereinzelt wird die Frage angesprochen, ob bei der Weitergabe von Informationen eine Haftung
aus § 1 ProdHaftG bestehen kann.

Das ProdHaftG statuiert eine verschuldensunabhingige Haftung des Herstellers fiir Folgeschiden, die
sich aus der Benutzung seiner in den Verkehr gebrachten Produkte ergeben. Grund der Haftung ist die

77 Produkt im Sinne des Geset-

Gefahr, die vom Produkt infolge dessen Mangel an Sicherheit ausgeht.
zes ist nach § 2 ProdHaftG jede bewegliche Sache wie auch Elektrizitit. Nach der gesetzlichen Wertung
scheint von unkoérperlichen Gegenstinden keine solch nachhaltige Gefahr auszugehen, dass eine ver-
schuldensunabhingige Haftung gerechtfertigt wire. Dennoch kénnen auch Informationen Gefahren
beinhalten, die, wenn nicht unmittelbar das L.eben oder die Gesundheit des Nutzers, so doch zumindest

sein Higentum bedrohen.””” Wenn diese Informationen mit einem Triger fest verbunden und auf diese

270 Spindler, NJW 2004, S. 3146.

21t Vgl. die Diskussion oben in diesem Kapitel; an dieser Stelle sei lediglich nochmals hingewiesen auf Freytag in Mo-
ritz/ Dreier, Teil D, Rn. 245; Spindler, MMR 1998, S. 24 f. sowie Junker/ Benecke, Rn. 371.

272 Spindler, MMR 1998, S. 24.

273 Tunker/ Benecke, Rn. 372 mwN.

274 Instruktiv Freytag in Moritz/ Dreier, Teil D, Ra. 247 f. sowie Spindler, NJW 2004, S. 3146 ff.: Es witd untetschieden zwi-
schen Konstruktions-, Fabrikations-, Instruktions- und Produktbeobachtungsfehlern, die im Laufe der gesamten Pro-
duktion an verschiedenen Stellen auftreten konnen.

215 Spindler, MMR 1998, S. 25 {f.; Junker/ Benecke, Rn. 375; vgl. in diesem Kapitel II. 2. b. ee.

216 Ngl. Palandt/ Spran, Einf. zum ProdHaftG, Ra. 1; Becknmann/ Miiller, MMR 1999, S. 15.

277 Freytag in Moritz/ Dreder, Teil D, Rn. 242, weist jedoch zu Recht auf die mittelbaren korpetlichen Gefahren im Bereich
von risikoreichen Sportarten hin, so z.B. bei Lawineninformationen.
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Weise verkorpert sind, fallen sie nach der iberwiegenden Meinung in den Anwendungsbereich des
ProdHaftG.””® Dabei werden nicht nur die Gefahren, die direkt vom Triger ausgehen konnen, beriick-
sichtigt, sondern auch diejenigen, die durch die Umsetzung der Information vom Nutzer drohen. Denn
die Verkérperung gibt der Information eine dauerhafte und unverinderliche Form und wird erst da-
durch zum Gegenstand erhdhten Vertrauens.”” Online iibermittelte Informationen fallen nicht unmit-
telbar in den Anwendungsbereich des § 2 ProdHaftG, jedoch stellt sich die Frage einer analogen An-
wendung.” Argument dafiir ist in Anlehnung an die Tatsache, dass kaum ein Unterschied zwischen

281

unverkorperten und verkérperten Informationen besteht™', die Ankniipfung der Haftung an die objek-

tive Gefihrlichkeit des Produktes statt an seine Korperlichkeit.” Dagegen spricht, dass bei der Schaf-

23 die Problematik von Online-Informationen

fung der dem ProdHaftG zugrunde liegenden Richtlinie
zwar bekannt war, aber dennoch nicht geregelt wurde. Die Annahme einer Regelungsliicke als Voraus-
setzung fur eine Analogie ist daher nicht méglich. Auch wenn das Argument, es komme fir den Nutzer
nicht darauf an, ob er die Information unverkérpert oder verkérpert erhalte®, durchaus eingiingig ist,
muss dennoch auf die Unterschiede hingewiesen werden. Die Information vermag niemals das selbe
Mal3 an Vertrauen zu entfalten und damit den Schutz des ProdHaftG auszuldsen, wenn auch der Nut-
zer problemlos selbst dauerhaft auf einen Datentriger speichern kann. Denn er weil3, dass er derjenige
ist, der die Information erst zu einem Produkt 1.8.d. § 2 ProdHaftG gemacht hat, nicht aber der Anbie-
ter. Somit bleibt der Regelungsbereich des ProdHaftG unkérperlichen Informationen verschlossen.™
Eine Sonderstellung nehmen hierbei wiederum in Anlehnung an die Rechtssprechung zur Sachmingel-
gewihrleistung die Computerprogramme ein. Mit dem Argument, dass dem ProdHaftG ein anderer
Sachbegriff als dem BGB zugrunde liegt und eine Ausklammerung von Software rechtspolitisch be-
denklich wire, wird der Anwendungsbereich des ProdHaftG insoweit ausgedehnt, unabhingig davon,

ob es sich um Standard- oder Individualsoftware handelt.”®

278 Sog. verkorperte geistige Leistungen, BGH NJW 1970, 1963 [1963 ff]; BGHZ 109, 97 [100 f.]; Beckmann/Miiller,
MMR 1999, S. 15. Vgl. auch Andreas Cahn, ,,Produkthaftung fur verkorperte geistige Leistungen®, NJW 1996, S. 2899 ff.

219 Beckmann/ Miiller, MMR 1999, S. 15.

280 Online-Informationen als Form von Elektrizitit und damit als unmittelbar vom ProdHaftG geregelt zu betrachten, vgl.

Hackelmann, S. 141 £., erscheint dem Sinn und Zweck des ProdHaftG gegenlaufig, s. auch Becknann/ Miiller, MMR 1999,

S. 16.

Spindler/ Klihn, CR 2003, S. 84; vgl. auch Deike, CR 2003, S. 15.

282 Meier/ Weblan, CR 1990, S. 98; Spindler spricht von det ,,potenziellen Gefahtlichkeit*, MMR 1998, S. 12.

283 Richtlinie 85/374/EWG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten tiber die Haf-
tung fiir fehlerhafte Produkte; ABL EG Nr. L 210 vom 7.8.1985, S. 29 ff.

284 Spindler/ Kishn, CR 2003, S. 84; Spindler, MMR 1998, S. 121.

285 So auch Freytag in Moritz/ Dreier, Teil D, Rn. 243.

286 Tunker/ Benecke, Rn. 366 £.; Spindler, NJW 2004, S. 3149; Deike, CR 2003, S. 15; a.A. MiiKo/ Wagner, § 2 ProdHaftG, Rn. 15.
Etwas unklar Koifz, S. 74. Zur Anwendung des ProdHaftG bei Open Source Software Jaeger/ Metzger, S. 152 ff.

28

=
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lll. Fazit

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich mit Hilfe des neuen Schuldrechts die Probleme beziiglich
der Haftung fur Informationen in befriedigendem Umfang bewaltigen lassen. Auch wenn sich das Ge-
setz im Umgang mit der unkorperlichen Information etwas schwer tut, lassen sich bei entsprechender
Anwendung dennoch meist interessengerechte Ergebnisse erzielen. Dem Nutzer werden rechtliche
Moglichkeiten verschafft, mit denen die Rechtssicherheit im Bereich des Inhalts von Informationen
gestiarkt wird. Einziger Wermutstropfen ist, dass es das Gesetz nicht ermdglicht, simtliche verbraucher-

schiitzenden Vorschriften auf den Bereich der Information zu iibertragen.
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4. Kapitel - Das Internet als Handelsplattform

Informationen sind im Internet in zweierlei Hinsicht erhiltlich: Nicht nur im Sinne einer Hauptleistung,
sondern auch als Nebenleistung. Gleichgiiltig, ob das Netz als Informationsmedium oder Handelsplatt-
form genutzt wird: Einen Vertrag begleiten stets Informationen. Ein Nutzer muss auf die Richtigkeit
und Vollstindigkeit dieser Begleitinformationen auch vertrauen koénnen. Denn bei einer Internet-
Bestellung ist er auf eine korrekte Beschreibung der Ware angewiesen, damit er sich realistische Vorstel-
lungen von ihr machen kann. Anders als im Ladengeschift kann er die Ware nicht priifen oder in Au-
genschein nehmen. Der Nutzer macht daher seine Kaufentscheidung wesentlich von der Beschreibung
des Gegenstandes abhingig. Ebenso ist er darauf angewiesen, dass ihm simtliche Informationen fiir

einen ordnungsgemillen Umgang mit der Ware zukommen.

Auch wenn sie nicht den Hauptinhalt des Vertrages darstellen, hat der Nutzer einen gesetzlichen An-
spruch auf korrekte Begleitinformationen in allen Phasen eines Rechtsgeschifts, sei es in dessen Vor-
feld, sei es wahrend des Vertragsschlusses oder bei seiner Abwicklung. Damit korrespondieren die In-
formationspflichten des Anbieters. In welchem Umfang solche Pflichten existieren und der Nutzer
dadurch ,,Zugang zu diesen Informationen hat sowie mit der Sicherstellung der Richtigkeit und Voll-

standigkeit der Informationen und damit dem ,,Inhalt der Information® befasst sich dieses Kapitel.

I. Die E-Commerce-Richtlinie/Information als Nebenleistung

Im legislativen Bereich hat sich in den letzten Jahren einiges getan, um dem Nutzer einen gewissen
Schutz zu bieten. Ein Grofiteil der Initiativen ging von der EU aus, die wiederum vor allem in der
,»Richtlinie iber den elektronischen Geschiftsverkehr ihren Niederschlag gefunden hat.! Deren Vor-
gaben wurden in Deutschland in verschiedenen Gesetzen umgesetzt. Ziel ist es u.a., jeden Dienstean-
bieter zur Bereitstellung eines bestimmten Mindestmalles an Informationen zu verpflichten. Aus die-
sem Grund wurden die Informationspflichten sehr detailliert ausgestaltet. Sie sollen der Flichtigkeit des
Mediums entgegenwirken und somit nicht nur den Verbraucherschutz, sondern auch den Schutz 6f-

fentlicher Ordnungsinteressen und die Offenheit des Meinungsbildungsprozesses stirken.?

Die in der BGB-InfoV’ niedergelegten Pflichten sind nicht generalisiert, sondern im Gegenteil stark
konkretisiert. Nachteil eines solchen Regelungssystems ist seine Uniibersichtlichkeit. Aufgrund der Ful-
le der Angaben haben nicht nur die Anbieter mitunter Probleme, alle Informationspflichten zu erfiillen,
auch die Kunden werden davon regelrecht erschlagen4. Es wire kontraproduktiv, wenn der Nutzer
durch die Masse von Informationen, die auf ihn einwirkt, Gberfordert wird und so am Ende tiberhaupt

keine Informationen mehr aufnimmt. Einige Stimmen mahnen an, dass diese Situation bereits eingetre-

1 Richdinie 2000/31/EG uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmatkt, vom 08.06.2000; ABL. EG Nt. L 178/1. Zur Entstehung der
E-Commerce-Richtlinie Ruess, S. 9 ff.

2 Vgl. Erwigungsgrinde Nr. 3, 7, 11 der Richtlinie; erliuternd Kivepfer, § 13 Rn. 78.

3 BGB-Informationspflichten-Verordnung vom 05.08.2002, BGBI 1 S. 3002, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
02.12.2004. Durch die Anderung hat sich u.a. die Verortung einiger Informationspflichten verschoben, wenngleich sie
inhaltlich unverandert sind, vgl. iberblicksartig Schmittmann, K&R 2005, S. 339 f. Aus diesem Grund ist in vielen der fol-
genden Literaturstellen die Nummerierung der Pflichten in der BGB-InfoV tberholt.

4 Man spricht hierbei vom ,,Information-Overflow* oder von der ,,Informationsiiberfiitterung®, so Mankowski, CR 2001,
S. 771.
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ten ist. Dem lésst sich u.U. durch eine Ubersichtliche Prisentation der Informationen entgegenwirken.
Daher muss stets auch der Transparenzgedanke berticksichtigt werden. Im Rahmen dieses Kapitels
wird zu reflektieren sein, ob mitunter eine Reduktion auf die wesentlichen Angaben dem Verbraucher-
schutz nicht besser gerecht wirde. Ein weiterer Nachteil ist es, dass konkrete Regelungen recht unfle-
xibel sind und daher der fortschreitenden Rechtsentwicklung stetig angepasst werden mussen. Immer-
hin wurden die Informationspflichten nicht in das BGB integriert, sondern als erginzende Verordnung
ausgestaltet, so dass eine Anderung auch durch die Exekutive moglich ist. Dariiber hinaus kommt die

konkrete Ausformulierung der Pflichten der Rechtssicherheit zugute.

Zur besseren Ubersicht iiber Zeitpunkt und Inhalt der verschiedenen Informationspflichten wird der
Weg eines Rechtsgeschifts im Internet nachgezeichnet: Zunichst nehmen Anbieter und Nutzer Kon-
takt auf. Dies kann geschehen durch Werbung des Anbieters, oder der Nutzer findet die Homepage des
Anbieters beim Surfen. Er klickt sich durch dessen Warenangebot und findet dort schlief3lich einen
Artikel, der ihn interessiert. Um ihn erwerben zu koénnen, muss er einen Vertrag abschlieBen. Nach
dem Vertragsschluss méchte er sich nochmals tiber die wichtigsten Merkmale des Geschifts informie-
ren. In verschiedenen Phasen dieses Geschifts bestehen entsprechende Informationspflichten. Sie
konnen gesetzlich oder vertraglich begriindet werden, sie kénnen geschrieben oder ungeschrieben sein.

Thre Durchsetzbarkeit mittels Sanktionen wird dabei an entsprechender Stelle gebtindelt betrachtet.

Il. Die 1. Phase: Die Kontaktaufnahme

1. Werbung

Der Anbieter macht fiir seinen Online-Shop Werbung, um so den Nutzer durch Anklicken des ent-
sprechenden Links auf seine Homepage zu leiten. Entscheidend ist hierbei, dass sich der Nutzer dar-
tiber bewusst sein muss, dass es sich um Werbung handelt. Daher schreiben
§§ 7 TDG und 10 Abs. 4 MDStV vor, dass kommerzielle Kommunikationen ,.klar als solche zu erken-
nen® und deren Veranlasser ,klar identifizierbar® sein muss (Nr. 1 und 2). Auch werbedhnliche Kom-
munikationsformen wie Angebote zur Verkaufsférderung, Preisausschreiben oder Gewinnspiele mit
Werbecharakter missen deutlich als solche erkennbar sein und ihre Bedingungen eindeutig angegeben
werden (Nr. 3 und 4).” Die etwas umstindliche Beschreibung ist im Gesetzestext deshalb gewihlt, da-
mit méglichst alle Werbeformen von der Regelung erfasst werden kénnen®, wobei wohl Werbe-E-
Mails, Banner und Pop-Up-Screens am gingigsten sein diirften’. Durch die MaBgabe der klaren Er-
kennbarkeit und Unzweideutigkeit ist dem Transparenzgebot Geltung verschafft worden.” Zu seiner
konkreten Umsetzung schweigt das Gesetz, jedoch verlangt die Rechtsprechung, Aussagen so zu gestal-

ten, dass ein sorgfiltiger, juristisch nicht vorgebildeter Leser in der Lage ist, deren Inhalt zu erfassen.’

> In der Neufassung des UWG vom 8.7.2004 wurden diese medienspezifischen Sonderregelungen auf alle Werbeformen
erstreckt, vgl. die Nr. 3 - 5 des Negativkatalogs des § 4 UWG n.F.

6 Gounalakis/ Spindler, § 9, Rn. 149.

7 Zu den verschiedenen Online-Werbeformen sowie deten Vort- und Nachteilen Lediger/ Kaestner, 1, Ra. 1 ff., Schmittmann,
S. 7 ff.

8 Wiilfing/ Dieckert, S. 21.

% Vgl. im Rahmen von AGBEs, jetzt § 307 Abs. 1 S. 2 BGB, BGHZ 100, 42 [49] und 116, 1 [4]; ebenso Harting, CR 2000,
S. 693.
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Der Anbieter muss also seine Aussage moglichst klar und verstindlich formulieren.” Das umfasst auch
die formale Gestaltung der Aussage.'' So darf Wesentliches nicht an schwer auffindbare Stellen gesetzt
werden, so dass der Kunde keine Verlassung hat, nach weiteren Angaben zu suchen.'? Ebenso muss die
Form der Aussage dem Inhalt entsprechen. Ein Werbebanner darf beispielsweise nicht verwechselbar
wie eine Meldung des Betriebsystems gestaltet werden, so dass der Nutzer beim scheinbaren Wegkli-
cken auf eine neue Homepage verlinkt wird."” Das Transparenzgebot gilt aber grundsitzlich nur im
Rahmen des Méglichen', da der Werbetreibende nicht damit iiberfordert werden soll, zu Zwecken der
Verstindlichkeit einen immensen Aufwand zu betreiben, so z.B. seine Aussagen alle erkliren zu mis-
sen'”. Uber den Werbecharakter der Aussage muss der Nutzer jedoch klar und deutlich informiert wer-
den.'” Wenn auch durch nachdriickliche Kennzeichnung der Werbung der Nutzer vor irrefithrenden
Informationen geschiitzt werden soll, stellt sich jedoch in der Praxis hidufig das Problem einer sonstigen
Beeinflussung. Die Nutzer sind meist kritisch genug, Werbung als solche zu erkennen und blof3e Lock-
angebote zu hinterfragen. Schwerwiegender sind jedoch Methoden, den Nutzer durch ,klassische®
Marketingtechniken wie product placement, Stimmungserzeugung oder Ausnutzung bestimmter Sche-
mata'” zu beeinflussen'®. Bei diesen Ansitzen lassen sich gesetzlich nur die schlimmsten Auswiichse im
Bereich der Sittenwidrigkeit oder sonstigen Unlauterkeit erfassen. Daneben ist der Nutzer gefordert,

der solchen Beeinflussungen kritisch und resistent entgegentreten muss.

Ein Versto3 des Anbieters gegen diese Pflicht kann mit Sanktionen geahndet werden. § 12 TDG bzw.
§ 24 MDStV regeln Verstée gegen die Informationspflichten der jeweiligen Gesetze als Ordnungswid-
rigkeiten. Der Bereich der kommerziellen Kommunikationen ist hierbei allerdings ausgenommen.
§ 7 TDG bzw. § 10 Abs. 4 MDStV verweisen jedoch auf die Regelungen des UWG. Nach dessen Ge-
neralklausel in §§ 3, 4 Nr. 3 UWG kann, wer den Werbecharakter von Mitteilungen verschleiert, auf
Unterlassung, bei Verstof3 gegen die guten Sitten auch auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden."” Dariiber hinaus wird in § 5 UWG irrefiihrende Werbung als unzulissig erklirt. Zu beachten
ist hierbei, dass mit dem Verweis auf die Generalklausel in § 3 UWG auch deren neu eingefithrte Baga-

tellgrenze beachtet werden muss. Nicht jede Verfehlung schligt sich also gleich in einer Verletzung der
§§ 3, 5 UWG nieder.””

10 Hdrting, CR 2000, S. 692 mwN.

" Vgl. He-BGB/ Schulte-Nilke, § 307, Rn. 21.

12 Schmittmann, K&R 2004, S. 364.

13 Aus diesem Grund ist bei solchen Werbefenstern zumindest der Begriff ,,Werbung* zu finden.

4 BGH NJW 82, 331 [332].

15 BGHZ 112, 115 [119].

16 Wiilfing/ Dieckert, S. 21.

Das Kindchenschema 16st Beschiitzerinstinkte aus, ein Arztkittel vermittelt Seriositit usw.

18 Ausfuhrlich hierzu Klaus-Peter Wiedmann/ Sascha Langner, ,,Beeinflussung im Internet - Klassische Techniken und aktuelle
Phinomene®, in: Klaus-Peter Wiedmann et al., S. 195 ff.

19 [ edjger/ Kaestner, 1, Rn. 13 {f.; ausfihtlich (zum alten UWG) Schwmittmann, S. 63 ff. Vgl. z.B. den Beschluss des LG Koln,
nach dem eine bestimmte Form von Pop-Up-Werbeeinblendungen ohne Einwilligung des Betroffenen unlauter i.5.d. § 1
UWG a.F. ist; JurPC Web-Dok. 230/2004. Dies witd nunmehr unter §§ 3, 4 Nt. 1 UWG n.F. fallen, vgl. Sosnitza, AnwBl
2004, S. 547.

20 Vgl. Sosnitza, AnwBl 2004, S. 548. Zum UWG ausfithrlich im Rahmen der §§ 312 ¢ und e BGB.
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2. Anbieterkennzeichnung nach dem TDG/MDStV

Hat der Nutzer eine Homepage angewihlt, betritt er also den Online-Shop, mochte er zunichst einmal
wissen, mit wem er es iiberhaupt zu tun hat. Die entsprechenden Informationen erhilt er auch ohne
geschiftliche Interaktion, da der Anbieter verpflichtet ist, sie jedem gegeniiber zu hinterlegen. Dadurch
soll der Anonymitit im Netz und der schweren Identifizierbarkeit der Urheber von Angeboten begeg-
net werden”’ Hierbei handelt es sich um die Pflicht zur ,Anbieterkennzeichnung® aus
§§ 6 TDG, 10 MDStV.? Nach §§ 6 Nr. 1 TDG, 10 Abs. 1 MDStV sind TuK-Dienst-Angebote mit
Namen und Anschrift des Anbieters bzw. - bei einem Unternehmen - seines/r Vertretungsberechtigten
zu kennzeichnen.”” Es soll sichergestellt werden, dass die Identitit des Anbieters weitgehend offen ge-
legt wird* und damit fiir jedermann erkennbar ist”. Die Anbieterkennzeichnung erstreckt sich dariiber
hinaus nach §§ 6 Nr. 2 -6 TDG, 10 Abs. 28. 1 MDStV auch auf die Kontaktdaten fiir eine schnelle
elektronische Kontaktaufnahme und unmittelbare Kommunikation (wie Telefon und E-Mail®®) sowie -
im Falle des Vorhandenseins - Angaben zu behordlichen Zulassungen, Registerangaben, Angaben in
Verbindung mit freien Berufen und die Umsatzsteueridentifikationsnummer. Bei journalistisch-
redaktionell gestalteten Mediendiensten besteht dariiber hinaus nach § 10 Abs. 3 MDStV die Pflicht zu
einem elektronischen Impressum.”” Da die Identitit des Geschiftspartners die grundlegende Informati-
on fur Online-Vertrige ist, beschiftigen sich Rechtsprechung und Literatur entsprechend ausfiihrlich
mit ihr.”*® Auch im Rahmen der Anbieterkennzeichnung wird auf das Transparenzgebot verwiesen. Die
vorgeschriebenen Informationen miissen leicht erkennbar sein, d.h. ohne Aufwand wahrnehmbar, sie
miussen stindig verfigbar sein, d.h. nicht nur temporir zuginglich und sie missen unmittelbar erreich-

bar sein, d.h. leicht und ohne komplizierte Verweisung zuginglich.”” Ebenso diirfen die Informationen

2 Gounalakis/ Spindler, § 9, Ra. 160.

22 Eingehend hierzu Wiilfling/ Dieckert, S. 19 f.

23 Vgl. hierzu das OLG Minchen, nach dem die Angabe des fir den Inhalt Verantwortlichen nicht ausreicht,
NJW-RR 2002, 348 [348].

24 Wiilfling/ Dieckert, S. 18.

25 Kloepfer, § 13, Rn. 78. Daher soll es auch nicht ausreichen, bei einer GbR die bloBe Gesellschaft anzugeben. Vielmehr
seien stattdessen alle Gesellschafter namentlich zu benennen, vgl. Merx/ Tandler/ Habn/Lubmer, 3.5.1, S. 44. Fraglich ist,
ob diese Forderung mit der Anerkennung der Aullenrechtsfihigkeit, BGHZ 146, 341 ff. noch gestellt werden kann. In
diesem Urteil wird die GbR unter Aufgabe der bisherigen Rspr. als eigenstidndige Rechtspersonlichkeit anerkannt, womit
die Notwendigkeit entfillt, in Haftungsfragen ausdricklich die dahinterstehenden Gesellschafter mit einzubeziehen. Dies
erfolgt nunmehr durch die Akzessorietit in § 128 HGB analog. Dies kénnte fiir eine Verzichtbarkeit auf die Angabe der
Gesellschafter sprechen. Mangels Fihigkeit der GbR zur Registereintragung hat der Nutzer allerdings keine Moglichkeit,
die Identitit ihrer Gesellschafter zu ermitteln. Im Hinblick auf den umfassenden Schutz des Nutzers wird die Benen-
nung aller Gesellschafter nach wie vor notwendig sein.

26 Nach dem OLG Koln muss neben der Postanschrift und der E-Mail-Adtresse zumindest entweder eine Telefon- oder
Telefaxnummer angegeben werden, CR 2004, 694 [695].

27 Ausfihtlicher Kloepfer, § 13, Rn. 82.

28 So genugt beispielsweise nach dem OLG Kéln fiir eine ,,schnelle elektronische Kontaktaufnahme® nicht, dass lediglich
Postanschrift und E-Mail-Adresse angegeben werden, nicht jedoch eine Telefon- oder Faxnummer, JurPC Web-Dok.
159/2004. Vgl. zur Anbieterkennzeichnung auch Schulte/ Schulte, NJW 2003, S. 2141; Oz, WRP 2003, S. 945 ff.; Woitke,
BB 2003, S. 2473; Schmittmann, K&R 2004, S. 366 f; v. Wallenberg, MMR 2005, S. 662 f.

2 Wiilfing/ Dieckert, S. 21. So muss der Link, der auf die Kontaktinformationen verweist, fur einen verstindigen Durch-
schnittsnutzer klar bezeichnet sein, Schramm, DuD 2004, S. 474. Das OLG Karlsruhe hat es beispielsweise fiir nicht aus-
reichend erachtet, wenn die Angabe der Identitit und Anschrift des Anbieters nur iiber einen Link ,,Kontakt zu errei-
chen und dort unter der  Uberschrift ,,Impressum® angefiihrt ist. ,,Kontakt* sei mittlerweile ein fester Begriff fiir ei-
nen Mailto-Link und auch der Begriff ,, Impressum® sei missverstindlich. Dass der Nutzer sich die Informationen zu-
dem selbst suchen misse, widerspreche dem Transparenzgebot. Daher miissen die Angaben wenigstens an solch he-
rausgehobener Stelle im Online-Bestellformular angefiihrt sein, dass man zwangsliufig auf sie stofen muss; OLG Karls-
ruhe, CR 2002, 682 ff.; vgl. auch Woitke, BB 2003, S. 2473. Auch die Erfillung der Anbieterkennzeichnung innerhalb der
AGB ist unzureichend, LG Berlin, CR 2003, 139 ff.
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nicht an solch versteckter Stelle platziert sein, dass kein Nutzer sie realistischerweise zur Kenntnis
nehmen kann, z.B. dadurch, dass er tiber den Bildschirmrand hinaus tbermifig scrollen miisste, um sie

3
zu entdecken.™

Mit den weitreichenden Informationspflichten verlangt der Gesetzgeber dem Anbieter mehr ab, als es
in der Praxis notwendig und bei realen Ladengeschiften tiblich ist. Gerade was die freien Berufe und
die Umsatzsteueridentifikationsnummer angeht, sind solche Angaben, wie das TDG bzw. der MDStV
sie fordert, im normalen kaufminnischen Verkehr nicht gebriuchlich.”’ Der europiische Richtlinienge-
ber hielt es anscheinend fir sinnvoll, dass sich der - auch aulerhalb der EU auf die jeweilige Homepage
zugreifende - Nutzer umfassend tiber den Anbieter informieren kann, um somit die Flichtigkeit des
Internetauftritts im Vergleich zum realen Ladengeschift zu kompensieren. Damit der Nutzer die Iden-
titit des Anbieters jederzeit feststellen kann, wird gefordert, die Kennzeichnung an von allen - auch
untergeordneten - Seiten leicht zuginglicher Stelle zu hinterlegen.” Viele Online-Shops sind dazu tiber-
gegangen, am Seitenende jeder Website eine Reihe von Links zu platzieren, die sich somit von jeder
Unterseite der Website aus abrufen lassen. Damit erfillen sie das von der ,Internationalen Liga fir
Wettbewerbsrecht™ statuierte ,,two-clicks-away“-Prinzip, nach dem jeder Nutzer, egal wo er sich auf
der Website befindet, nicht mehr als zwei Schritte bendtigen soll, um die Identifizierung des Anbieters

zu erhalten.”

Ein Versto3 gegen die Pflicht zur Anbieterkennzeichnung kann Sanktionen nach sich ziehen. Der An-
bieter muss dann mit einem BuBligeld in Hoéhe von bis zu 50.000 € rechnen,
§§ 12 Abs. 1 und 2 TDG, 24 Abs. 1 Nr. 1 - 3 und Abs. 2 MDStV.”* Anderenfalls wiirden die Informati-
onspflichten mangels Durchsetzungsméglichkeit praktisch wirkungslos bleiben.” Das BuBgeldverfah-
ren bestimmt sich nach den Vorschriften des OWiG. Nach § 10 OWiG i.V.m. {§ 12 Abs. 1 TDG,
24 Abs. 1 MDStV werden vorsitzliche und fahrlassige Verstof3e gegen die Kennzeichnungspflicht ge-
ahndet. Im Fall der Fahrlissigkeit wird der Hochstbetrag der Geldbufle nach § 17 Abs. 2 OWiG jedoch
auf die Halfte herabgesetzt. Allerdings soll die Héhe der Geldbul3e den gewonnenen wirtschaftlichen
Vorteil des Anbieters iibersteigen und kann daher in Einzelfillen auch das gesetzlich festgelegte
Ho6chstmal Gbersteigen, § 17 Abs. 4 OWiG.

Die Frage ist, ob und wie sich durch die Sanktionsmoglichkeiten im TDG/MDStV die Sicherheit der
Nutzer verindert hat. Zu bedenken ist namlich, dass den fiir die Bu3gelder zustindigen Verwaltungs-
behérden oft gar nicht die personellen Ressourcen zur Verfiigung stehen, um eine ausreichende Uber-
wachung der Anbieter zu gewihrleisten.” Daher mégen die Sanktionsméglichkeiten eine nur geringe
praktische Bedeutung haben. Aufgrund des nicht unerheblichen HéchstmaBles der Bulgelder kann aber

zumindest der daraus resultierende Abschreckungseffekt zur Stirkung der Rechte der Nutzer beitra-

30 Mankowskz, CR 2001, S. 770; Oz, WRP 2003, S. 946 f.; Schramm, DuD 2004, S. 475. Enger sicht es . Wallenberg,
MMR 2005, S. 663 unter Verweis auf OLG Munchen, MMR 2004, 321, wonach eine Platzierung in der Ful3zeile schon
nicht austeichen soll.

U Wiilfing/ Dieckert, 2.1.1, S. 20.

32 Wiilfing/ Dieckert, 2.1.1, S. 19; Merx/ Tandler/ Habn/Lubmer, 3.5.1, S. 44; vgl. auch Laubitz, K&R 2004, S. 116 f, und
Schramm, DuD 2004, S. 473, jeweils mit Angabe aktueller Rechtsprechung.

33 Sehramm, DuD 2004, S. 473 mwN. Hoffmann, NJW 2005, S. 2595, verweist auf das OLG Hamburg, das das Erfordernis
einer Kennzeichnung auf jeder Unterseite ebenfalls verneint.

34 Das TDG enthielt bis zum 14.12.2001 keine strafrechtliche Sanktion im weitesten Sinne; diese Liicke wurde durch die
Umsetzung des Art. 20 der Richtlinie 2000/31/EG uber den elektronischen Geschiftsverkehr gefillt.

35 Rofnagel/ Bar, § 12 TDG, Ra. 1.

36 Roffnagel/ Bar, § 12 TDG, Rn. 17.
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gen.”” Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass auch ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsan-
spruch in Frage kommt™, wobei allerdings strittig ist, inwiefern ein VerstoB3 gegen die Pflicht zur An-
bieterkennzeichnung bereits unlauter 1.8.d. § 3 UWG ist.” Aufgrund dieser Unsicherheiten konnte der
einzelne Nutzer durch einen ihm persénlich zustehenden Anspruch besser geschtitzt werden. Dies wird
bisweilen auch angenommen, indem die Kennzeichnungspflichten als Schutzgesetze 1.5.d. § 823 Abs. 2
BGB dargestellt werden, mit deren Hilfe der Nutzer einen durch die Verletzung der Kennzeichnungs-

pflicht erlittenen Schaden ersetzt verlangen kann."

Problematisch durfe allerdings bereits sein, dass in
den wenigsten Fillen ein Schaden beziffert werden kann. Einen gré3eren Effekt werden daher wohl die
Moglichkeiten der Selbstregulierung durch das Netz bieten, wenn ein Anbieter in der Community

durch falsche Angaben in Verruf geréit.41

3. Anbieterkennzeichnung im Fernabsatzrecht

Die Verpflichtung zur Anbieterkennzeichnung wird aulerhalb des TDG/MDStV im Hinblick auf die
Identitdt und die ladungsfihige Anschrift des Anbieters nochmals in § 312 ¢ Abs. 1S. 1 BGB1V.m. § 1
Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BGB-InfoV statuiert. Sie kommt allerdings nur im Rahmen eines Fernabsatzvertra-
ges zur Anwendung. Dessen Voraussetzungen wurden bereits im letzen Kapitel behandelt.”” Daher
geniigt hier der Hinweis, dass die Nutzung des Internets als Handelsplattform fiir den Vertrieb von
Waren ein typisches Beispiel fiir Fernabsatzgeschifte ist.*’ Fernabsatzrecht ist Verbraucherschutz-
recht.* Insofern behandeln die Regelungen auch nur die Geschiftsbeziechungen zwischen einem Un-
ternehmer-Anbieter und einem Verbraucher-Nutzer. Im Rahmen dieser Arbeit sind dabei die in
§ 312 ¢ BGB niedergelegten Informationspflichten von besonderem Interesse. Es sei aber auch kurz an
das gem. § 312d Abs. 1 S. 1 BGB bestehende zweiwdchige Widerrufsrecht erinnert, das dem Kunden
durch die Méglichkeit, im Nachhinein vom Vertrag Abstand zu nehmen, eine zusitzliche Bedenkzeit
tber den Vertragsschluss verschafft und thm Gelegenheit gibt, die gelieferte Ware eingehend zu prifen,
bevor er sich entscheidet, ob er sie endgiiltig behalten will.* Sinn dieser Riicktrittsméglichkeit ist es, die
auflergewohnliche Vertragssituation auszugleichen, so dass der Verbraucher vor einem tbereilten Ver-

tragsschluss ohne grindliches Uberdenken des Fur und Wider geschiitzt wird.*

37 Rofnagel/ Bar, § 24 MDStV, Ra. 55.

3 Lubitz, K&R 2004, S. 117 mwN.; Schmittmann, K&R 2004, S. 367.

3 Ausfihrlich dazu im Rahmen der §§ 312 d und e BGB. Jedenfalls fiir den Bereich der Werbung enthilt § 7 Abs. 2 Nr. 4
UWG ein Verbot anonymer Direktwerbung. Danach ist es unzulissig, bei Werbung mit ,,Nachrichten®, also auch v.a.
E-Mails, die Identitit des Absenders zu verschleiern oder zu verheimlichen. Zum ,,SPAM-Verbot“ s. § 7 Abs. 2 Nr. 3
UWG.

40 Zum alten TDG [uKDG-Komm/Maennel, § 6 TDG, Ra. 7.

4 Vgl. dazu das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 4.

4 Kapitel ,,Das Internet als Informationsquelle®, unter II. 2. a. dd.

4 Lorenzg, JuS 2000, S. 834.

4 Instruktiv hierzu Janal, S. 14 £f. und Gounalakis/1Lefmann/ 1 efmann, § 11, Ra. 1 ff.

4 Das Widerrufsrecht ist seinem Inhalt nach ein besonders ausgestaltetes Riickttittsrecht; Palandt/ Griineberg, § 355, Ra. 3;
Fuchs, ZIP 2000, S. 1282; Lorenz, JuS 2000, S. 838.

4 Palandt/ Griineberg, § 355, Ra. 3; Schmittmann, K&R 2004, S. 365. Das Widerrufsrecht ist nach § 312 d Abs. 4 BGB aller-
dings bei Artikeln ausgeschlossen, die keine Massenware sind und sich daher schlecht anderweitig absetzen lassen; Lo-
renz, JuS 2000, S. 839 f. Dies ist nach dem gesetzlichen Leitbild auch bei Versteigerungen in der Form des § 156 BGB
der Fall, § 312 d Abs. 4 Nr. 5 BGB, wobei nach Meinung des BGH Internet-Auktionshiuser wie eBay diesem Ausnah-
metatbestand nicht unterliegen, BGH NJW 2005, 53 ff. = MMR 2005, 37 ff. = K&R 2005, 33 ff. = JurPC-Web Dok.
281/2004; vgl. auch LG Konstanz, CR 2004, 862 [862]; LG Memmingen, CR 2004, 850 [851]; AG Itzehoe, MMR 2004,
637 1637 £.] und CR 2004, 705 [705 f.] sowie schon Lorenz, JuS 2000, S. 840.
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Der GrofBteil der Informationspflichten aus dem Fernabsatzrecht kommt in der zweiten Phase des In-
ternet-Geschifts, bei Vertragsschluss, zu tragen. Dabei erschépft sich § 312 ¢ BGB nicht ausschlielich
in der bloBen Verpflichtung, sondern macht auch Vorgaben zu Gestaltung und Zeitpunkt dieser In-
formationen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden die Vorgaben zur Gestaltung sowie die mégli-
chen Sanktionen bei Verletzung der Informationspflichten zentral im Rahmen der zweiten Phase be-
handelt.

Je nachdem, ob ein Verbrauchervertrag geschlossen wird, und damit die Informationspflichten aus dem
Fernabsatzrecht eingreifen, oder ob es sich um ein Geschift im Rahmen des B2B handelt, verindert
sich der Umfang der Informationspflichten des Anbieters. Um diesem Unterschied gerecht zu werden,
hat ein Anbieter zwei Méglichkeiten: Entweder kommt er simtlichen Informationspflichten gegentiber
allen Nutzern nach, gleichgiltig, ob diese Verbraucher sind oder nicht. Das fithrt zu dem Ergebnis,
dass auch der Geschiftskunde, der nach der Gesetzeswertung weniger schutzbedurftig ist als ein
Verbraucher, mehr Informationen bekommt als erforderlich. Oder aber der Anbieter trennt auf der
Homepage zwischen einem Geschifts- und einem Privatkundenbereich, in denen den unterschiedli-

chen Anforderungen nachgekommen wird.”

4. Angaben auf Geschaftsbriefen

§§ 37 a, 125 a HGB, § 35 a GmbHG und § 80 AktG verlangen von Kaufleuten und Unternehmern,
dass auf Geschiftsbriefen aller Art bestimmte Mindestinformationen tiber den Absender gemacht wer-
den.” Diese Pflicht gilt gegeniiber allen Empfingern, unabhingig von einer evtl. Verbraucherstellung.
Inzwischen wird auch geschiftliche Korrespondenz hiufig per E-Mail abgewickelt, weswegen eine An-
wendung dieser Regeln auch bei elektronischer Kommunikation befiirwortet wird.” SchlieBlich dienen
die Angaben dem Empfinger unabhingig von der Form des Schreibens. Bei Missachtung der Pflicht
droht dem Absender gem. § 37 a HGB, § 79 Abs. 1 GmbHG und § 407 Abs. 1 AktG ein Zwangsgeld
bis zu 5.000 €.

5. Nicht erforderliche Angaben

Auf vertriebliche Einschrinkungen, wie eine Begrenzung des Liefergebietes, der Produkte oder eine
Einschrinkung des Kundenkreises, wie z.B. die Zulassung nur registrierter Kunden, sollte auf der Web-
site an gut wahrnehmbarer Stelle hingewiesen werden.” Dies ist keine gesetzliche Pflicht, aus Praktika-
bilititsgriinden jedoch sinnvoll. Ebenfalls nicht zwingend ist es, Geschiftszeiten fiir den stationiren
Handel wie ,Internet-Geschiftszeiten® anzugeben. SchlieBlich miissen keine Angaben beziglich der
Bonitit oder des Kreditrankings des Anbieters gemacht werden, ebensowenig wie ein Ladengeschift

seine Kunden tber die finanzielle Situation aufzukliren braucht.”

47 So der Vorschlag von Merx/ Tandler/ Habn/Lubmer, 3.5.1, S. 45. Dies diitfte auch unter betriebswirtschaftlichen Aspekten
ein interessanter Gedanke sein, da die beiden Kundenkreise unterschiedliche Bediirfnisse haben. Vgl. zum B2B insoweit
v. Wallenbergy MMR 2005, S. 662.

8 Whoitke, BB 2003, S. 2476; vgl. auch Stromer, S. 144.

49 Whoitke, BB 2003, S. 2476 mwN.

50 Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.6.1, S. 47.

SU Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.5.1, S. 45.
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lll. Die 2. Phase: Vor Vertragsschluss

Hat der Kunde sich einen Artikel ausgesucht, muss er aufgrund der Beschreibung und der sonstigen
Begleitinformationen in der Lage sein, sich von ihm ein genaues Bild machen zu kénnen, da er die Wa-
re anders als in einem Ladengeschift nicht in Augenschein nehmen, priifen und ausprobieren kann.

Gleiches gilt fiir eine im Internet angebotene Dienstleistung,.

1. Merkmale der Ware bzw. Dienstleistung

Nach §312 ¢ Abs. 1S.1 BGBi.V.m. { 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-InfoV miissen dem Verbraucher vor Ab-
schluss eines Vertrages die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung tiibermittelt werden.
Der Verbraucher soll quasi auf einen Blick das Leistungsangebot des Anbieters bewerten kénnen.”
Daher miissen die Merkmale dem Verbraucher in einer tbersichtlichen Art und Weise mitgeteilt wer-
den. Dabei bestimmt sich das Mal3 der Transparenz der von § 312 ¢ Abs. 1 BGB geforderten Informa-
tionen nach den Méglichkeiten der eingesetzten Kommunikationsmittel.” Durch diese Einschrinkung
soll der Fernabsatz nicht allzu hohen Anforderungen unterworfen und damit in seiner Entwicklung
behindert werden. Der Gesetzgeber hat die Formulierung der Anforderungen an die Transparenz dabei
bewusst der Rspr. iiberlassen.” Die Ware im Online-Shop mit Bild zu prisentieren, ist nicht vorge-
schrieben, erleichtert es jedoch dem Kunden, sich den fraglichen Artikel besser vorstellen zu kénnen
und sollte daher unbedingt gemacht werden. Generell ist festzustellen, dass die Nutzer unbebilderten
Angeboten im Internet skeptischer gegeniiberstehen als bebilderten.” Dabei scheint es nicht darauf
anzukommen, dass genau die angebotene Sache abgebildet ist; oftmals gentigt bereits ein Modellbei-
spie.  Dies muss dann allerdings ausdricklich angegeben  werden. Auf die in
§312c Abs. 1S. 1 BGBiV.m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-InfoV geforderte Beschreibung der wesentlichen

Merkmale der Ware sollte jedenfalls von Seiten des Anbieters geniigend Sorgfalt verwendet werden.”

Beziiglich der Produktbeschreibung stellt sich generell die Frage, ob sie tiberhaupt eine blof3e Informa-
tionspflicht darstellt. Das wire nur dann der Fall, wenn die Beschreibung Bestandteil einer Auskunfts-
bzw. Aufklirungspflicht ist, denn diese Pflichten regeln als typische vertragliche Nebenpflichten die
Durchfiihrung des Vertrages.”” Auskunfts- und Aufklirungspflichten entstehen dann, wenn die Parteien
bereits einen Vertrag geschlossen haben. Dazu miissen sie sich iiber den Vertragsgegenstand eindeutig

geeinigt haben, denn dieser gehort als essentialium negotii zum Mindestgehalt des Vertrages. Wenn sich

52 Wiilfing/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 23.

5 Hk-BGB/ Schulte-Nilke, § 312 ¢, Rn. 3. So werden an die Gestaltung von Internet-Websites andere Anforderungen ge-
stellt als an WAP-Anwendungen im Rahmen des M-Commerce. Wenn PDA-Gerite noch recht leistungsfihig in der
Wiedergabe sind, haben Mobiltelefone zu kleine Displays, um den Informationspflichten dem Transparenzgebot ent-
sprechend nachkommen zu kénnen. Hiufig weisen idltere Handys auch keine ausreichend Speicherkapazitit fiir eine um-
fassende Darstellung auf. Zu diesen Problemen im Zusammenhang mit der Einbeziehung von ABGs Christian Kessel et
al.,, ,,Informationspflichten und AGB-Einbeziechung auf mobilen Endgeriten®, K&R 2004, S. 519 ff. Allg. Rumen Stainov,
S. 98 ff. in Helmut Dobmann et al., Die Praxis des E-Business, Braunschweig/Wiesbaden 2002; Kiaus Turowski/Key
Poustrehi, Mobile Commerce, Heidelberg 2004; Thomas Steinmass! et al., M-Business, Berlin 2004.

5 Vel BT-Drs. 14/6040, S. 153 f; Hk-BGB/ Schulte-Nilke, § 312 ¢, Ra. 3.

5 Nach Klietmann, S. 27 und 38 f., fihren fehlende Abbildungen recht hiufig zum Abbruch von Kaufvorgingen im Inter-
net. Auch im Rahmen von Handelsplattformen wird auf die verkaufsférdernde Wirkung von Abbildungen hingewiesen,
vgl. eBay-Verkiuferhandbuch, S. 30 und 68 ff.

56 Klietmann, S. 38 f.

57 Sie sind nur teilweise gesetzlich geregelt, lassen sich jedoch im Einzelfall durch Auslegung aus dem Vertrag herauslesen;
Reischl, S. 45; vgl. auch Brox/Walker, § 2 Rn. 13.
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die Parteien also beim Abschluss eines Kaufvertrages im Internet auf den in der Beschreibung angege-
benen Gegenstand einigen, handelt es sich nicht um eine Informationspflicht, sondern schlichtweg um
die Bestimmung des Vertragsgegenstandes. Wenn demnach die gelieferte Ware von der Beschreibung
abweicht, hat sie nicht die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit, womit ein Mangel 1.S.d. § 434 BGB
vorliegt.” Sollten bei der Ware die zuvor unter § 312 ¢ Abs. 1S. 1 BGB i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-
InfoV genannten wesentlichen Merkmale nicht vorliegen, so kann dies unter Umstinden ebenfalls ei-
nen Sachmangel 1.S.d. § 434 BGB darstellen.” Insofern erginzt die Pflicht zur Ubermittlung der we-
sentlichen Merkmale lediglich den Vertragsschluss, ohne eine originire Aufgabe zu haben. Ungenaue
Angaben tiber die Beschaffenheit der Ware bzw. Dienstleistung kénnen allerdings auch gegen Wettbe-
werbsrecht verstolen. § 3 UWG enthilt u.a. das Verbot, iiber die Beschaffenheit irrefihrende Angaben
zu machen. Dies ist dann der Fall, wenn die Angaben eine Vorstellung der angesprochenen Verkehrs-
kreise, hier also beim Nutzer, auslésen, die nicht mit der Realitit iibereinstimmt.”’ Dies ist die eigentli-
che Existenzberechtigung der Pflicht aus § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB .V.m. §{ 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-InfoV.

2. Angabe des Preises

Ebenso entscheidend fiir den Vertrag wie die Produktbeschreibung ist die Angabe der Gegenleistung.
Als essentialium negotii ist der Preis wesentlicher Bestandteil des Vertrags. Dabei besteht die Gefahr,
dass der Nutzer durch uniibersichtliche Preisangaben tibervorteilt wird. Dem soll durch gesetzliche

Transparenzvorschriften entgegengewirkt werden.”

Der Nutzer, der als Verbraucher im Internet ein Geschift abschlieBen will, soll sich méglichst schnell
einen genauen Uberblick tiber die Kosten verschaffen koénnen. In § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 1
Abs. 1 Nr. 7, 8, 11 und 12 BGB-InfoV wird der Anbieter daher verpflichtet, den Verbraucher tiber
samtliche Kosten des Geschifts zu informieren. Dies umfasst zunichst den Preis der Ware bzw. der
Dienstleistung inkl. aller Steuern, erstreckt sich dartiber hinaus allerdings auch auf Liefer- und Versand-
kosten sowie die Kosten, die dem Verbraucher durch die Nutzung des Internets entstehen, sofern hier-
durch neben den tblichen Gebthren noch sonstige Kosten anfallen. Angegeben werden muss somit
der Endpreis i.S.d. § 1 Abs. 1S. 1 PAngV.” Bei befristeten Angeboten mit besonderen Preisen (meist
sog. Schnidppchen-Angeboten) muss genau die Giiltigkeitsdauer dieser Angebote angegeben werden.

58 Cichon/ Pighin, CR 2003, S. 439. Uneinigkeit herrscht noch datiiber, ob es nach wie vor auf den Umfang der Abweichung
und damit auf die Unterscheidung von Schlechtleistung und Nichtleistung ankommt. Nach § 434 Abs. 3 1. Alt. BGB
wird das aliud dem peius gleichgestellt. Dennoch plidieren die meisten Stimmen fiir die Beibehaltung eines aliud, wenn
sich Vertragsgegenstand und die Lieferung uberhaupt nicht mehr decken, Medicus, Schuldrecht 11, Rn. 51; Oet-
ker/ Manltzsch, S. 80 f£.; Janernig/ Berger, § 434 Rn. 21. Wenn die Lieferung aus der Kiuferperspektive keinen Bezug mehr
zum Vertragsgegenstand hat, soll demnach keine Leistung i.S.d. § 433 Abs. 1 BGB votliegen. Daher behilt der Kiufer
seinen Primédranspruch aus dem Kaufvertrag.

59 Janal, S. 206 f.; Wiilfling/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 23, det dabei auch auf eine evtl. Haftung aus dem ProdHaftG verweist, wenn
ein Produkt gem. § 3 Abs. 1 Ziff. a ProdHaftG entgegen seiner Darbietung nicht die zu erwartende Sicherheit bietet.

0 Moritz/ Hermann in Moritz/ Dreier, Teil D Rn. 418.

61 Dies geschicht hiufig unter dem Stichwort ,,Preistransparenz®, I7o/ker, NJW 2000, S. 2787. PAngV vom 14.03.1985,
BGBI 1 1985, 580, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 03.07.2004.

02 Vilker, NJW 2000, S. 2789. Dabei ist es nach Ansicht des BGH nicht schadlich, wenn der Endpreis wihrend des Be-
stellvorganges dynamisch ermittelt wird, BGH MMR 2003, 785 [786]; s. hierzu auch OLG Kéln, MMR 2005, 251, zur
fortlaufenden Preisermittlung von Flugtarifen. Diese Notwendigkeit der Preisermittlung bei bestimmten Internetangebo-
ten wurde auch bei der Anderung der BGB-InfoV erkannt und hat in § 1 Abs. 1 Nr. 7 BGB-InfoV Beriicksichtigung ge-
funden. Allerdings versto3t nach dem OLG Hamburg ein Anbieter, der durch Typbezeichnungen spezifizierte Gerite
der Unterhaltungselektronik ohne Preisangabe, sondern mit dem Hinweis anbietet: "es handelt sich hierbei um ein bera-
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Die PAngV erlegt in ithrem § 1 Abs. 1 und 2 dem Anbieter von Waren und Dienstleistungen dhnliche
Informationspflichten auf wie die BGB-InfoV.” Preise miissen gegeniiber den in der Verordnung so
genannten ,,Letztverbrauchern® stets als Endpreise inkl. Umsatzsteuer angegeben werden. Nicht an-
wendbar sind die Vorschriften bei Kunden, die die Ware oder Dienstleistung zur Benutzung in ihrer
selbstindigen beruflichen oder gewerblichen Titigkeit erwerben, § 9 Abs. 1 Nr. 1 PAngV. Der Waren-
verkehr zwischen den vorgelagerten Handelsstufen, insbesondere vom Hersteller tiber den Grof3handel
zum Einzelhandel, wird damit nicht geregelt.” Deutlich wird der verbraucherschiitzende Charakter der
Verordnung auch in § 1 Abs. 6 PAngV, in dem explizit auf die Grundsitze der Preisklarheit und Preis-
wahrheit hingewiesen wird. Der angegebene Preis muss sich dem jeweiligen Angebot eindeutig zuord-
nen lassen sowie leicht erkennbar und deutlich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar sein.” Ziel ist es,
dass der Verbraucher auf einen Blick erkennen kann, was er fiir die Ware bzw. Dienstleistung bezahlen
muss. Daher ist nach § 1 Abs. 6 S. 3 PAngV bei einer Aufgliederung der Preise der Endpreis hervorzu-
heben. Generelle Erleichterungen fiir den E-Commerce sieht die PAngV nicht vor.” Vielmehr wird fiir
den Internethandel in § 4 Abs. 4 PAngV vorgeschrieben, dass der Preis stets unmittelbar bei der Abbil-
dung oder Beschreibung der Ware angezeigt oder in Anmerkungen und Preisverzeichnissen angegeben

67
werden muss.”

Nach Sinn und Zweck der Norm gilt dies fiir alle Arten von Warenangeboten, die letzt-
lich nur auf dem Bildschirm sichtbar gemacht werden kénnen.” Damit werden auch die Fille erfasst, in

denen dem Verbraucher die Angebote per Datentriger, z.B. auf CD-ROM, zugestellt werden.

VerstoBe gegen die Vorschriften der PAngV sind in deren § 10 als Ordnungswidrigkeiten 1.S.d.
§ 3 Abs. 1 WiStG erfasst, was nach § 3 Abs. 2 WiStG mit einer Geldbuf3e von bis zu 25.000 € belegt
werden kann. Geahndet werden auch fahrlissige Verstof3e. Schlief3lich spielt bei Preisangaben ebenfalls
die Bestimmung des § 3 UWG tber irrefiihrende Angaben eine Rolle. Wer unbestimmte Preisaussagen
macht oder einen Preis als Komplett- oder Festpreis angibt, obwohl es sich nicht um den Endpreis
handelt, verst6Bt u.U. gegen § 3 UWG.”

tungsintensives Produkt, bitte kontaktieren sie unsere Hotline fiir eine kompetente Fachberatung", gegen die PAngV;
JurPC Web-Dok. 80/2004.

3 Hdrting, CR 2000, S. 694, hilt die doppelte Regelung daher fiir iberfliissig und lediglich dazu geeignet, Verwirrung zu
stiften; vgl. auch Gaertner/ Gierschmann, DB 2000, S. 1602.

o4 Volker, NJW 1997, S. 3405.

65 Ausfithrlich Oz, WRP 2003, S. 950.

6 Hoffmann, NJW 2004, S. 2570.

07 Dies gewihrleistet eine eindeutige Zuordenbarkeit des Preises; O#7, WRP 2003, S. 950; vgl. auch OLG Hamburg, JurPC
Web-Dok. 269/2004. Bewertungsgrundlage det Rspr. ist der ,tdumliche Bezug“ des Preises, OLG Hamburg,
K&R 2005, 522. Daher ist nach dem OLG Hamburg auch ein Link mit dem Titel ,,Top Tagespreis, auf den der Kunde
zunichst klicken muss, um den Preis zu erfahren, nicht ausreichend; NJW-RR 2004, 770 [770] und MMR 2004, 335
[336] und JurPC Web-Dok. 79/2004. Nach dem OLG Frankfurt a.M. ist immerhin eine Preisangabe auch mittels
»oternchenhinweis® méglich, wenn die klare Zuordenbarkeit gewihtleistet bleibt; MMR 2001, 747 [747 f]. Vgl. zur
Preisinformation durch einen Link auch OLG Koéln, MMR 2004, 617 [617 f] = CR 2004, 861 [861] sowie OLG Ham-
butg, GRUR-RR 2005, 27 = MMR 2005, 108 und MMR 2005, 467.

8 17glker, NJW 1997, S. 3406; von thm nochmals aufgegriffen in NJW 2000, S. 2789.

0 Moritz/ Hermann in Moritz/ Dreder, Teil D, Ra. 433; dagegen Oz, WRP 2003, S. 951. Vgl. hierzu die Betrachtung des UWG
in diesem Kapitel, unter I11. 9. a.
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3. Angaben beim Vertragsschluss

Das Vertrauen des Kunden gegentiber dem Anbieter hingt in gro3em Mal3e davon ab, dass der Ver-
tragsschluss rechtlich eindeutig und transparent dargestellt wird.”” Da es im Internet nicht nur eine ein-
zige Méglichkeit des Vertragsschlusses gibt”', ist es fiir den Nutzer wesentlich zu wissen, welche rechtli-
chen Auswirkungen sich aus seinem Verhalten ergeben, was also bei der Bestellung rechtlich vorgeht.
Denn so lange noch kein Vertrag geschlossen wurde, kann der Nutzer den Bestellvorgang jederzeit
abbrechen, ohne rechtliche Konsequenzen befiirchten zu missen. Insofern ist fiir ihn der genaue Zeit-
punkt des Vertragsschlusses wesentlich.”” Nur dann hat er das Gefiihl, nicht tibervorteilt zu werden und
quasi aus Versehen einen ungewollten Vertrag zu schlieBen. Entsprechend wird der Anbieter in
§312c Abs. 1S. 1 BGBiV.m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-InfoV dazu verpflichtet, den Verbraucher-Nutzer
dartiber zu informieren, wie der Vertrag zustande kommt. Diese Informationspflicht geht tiber die
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts hinaus und stellt eine Reaktion auf die Verwirrung dar, die der Ver-
tragsschluss bei Online-Auktionen mit sich gebracht hat.” Der Anbieter hat den Verbraucher mithin
dartiber zu informieren, ob der Vertrag bereits mit Zugang der Bestellung geschlossen wird oder ob die

Website lediglich eine invitatio ad offerendum darstellt.”

Neben dieser verbraucherschiitzenden Vorschrift werden im ausschlief3lich auf den elektronischen Ge-
schiftsverkehr zugeschnittenen § 312 ¢ BGB verschiedene Pflichten normiert, die ebenfalls dazu bei-
tragen sollen, den Vertragsschluss tibersichtlich zu machen und den Bestellvorgang zu etleichtern.” Zu
beachten ist hierbei, dass die Norm nicht mehr zu den Regelungen des urspriinglichen FernAbsG ge-
hoért, sondern im Zuge der Schuldrechtsreform neu geschaffen wurde und Vorgaben der E-Commerce-
Richtlinie umsetzt. Der Anwendungsbereich des § 312 e BGB ist ausweislich seines Wortlauts nicht auf
Verbrauchervertriige beschrinkt.”” Ebenso sind die in § 312 e BGB vorgeschriebenen Anbieterpflichten
nicht ausschlieBlich als reine Informationspflichten zu sehen.”” Die Informationspflichten im Rahmen
des § 312 ¢ BGB finden sich in § 3 BGB-InfoV, auf den in § 312 ¢ Abs. 1S.1 Nr. 2 BGB verwiesen
wird. Gesetzestechnisch ist § 312 e BGB demnach édhnlich aufgebaut wie § 312 ¢ BGB.

Nach § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB 1.V.m. § 3 Nr. 1 BGB-InfoV hat der Anbieter den Nutzer Gber die
einzelnen technischen Schritte zu informieren, die zu einem Vertragsschluss fihren. Diese Informati-
onspflicht geht konform mit der Pflicht aus § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 BGB-

70 Klietmann, S. 38 f.

1 Vgl. im Kapitel “Das Internet als Informationsquelle, unter II. 2. a. aa.

72 Hirting, CR 2000, S. 694, wendet sich (noch im Rahmen des FernAbsG) gegen den Wortlaut des Gesetzes. Es sei nicht
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, sondern lediglich auf den Zeitpunkt, der zu einer rechtlichen Bin-
dung des Nutzers fihre. Dies sei regelmilig bei der Abgabe der Bestellung der Fall, da das Internetangebot in der Regel
als invitatio ad offerendum anzusehen ist. Harting ist insoweit entgegenzusetzen, dass es bei § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BGB i.V.m. § 3 Nr. 1 BGB-InfoV lediglich um eine Informationspflicht geht. Diese erfasst nach ithrem Wortlaut den Ver-
tragsschluss, der Anbieter hat den Nutzer also entsprechend dariiber zu informieren, was nach der Abgabe der Bestel-
lung geschieht. Uber das Zustandekommen des Vertrages sagt die bloBe Informationspflicht dagegen nichts aus.

73 BT-Drs. 14/3195, S. 30 £; Janal, S. 60. Vgl. zu dieser Verwirrung die ,,ticardo.de“-Entscheidung, die sich bis zum BGH
gezogen hat; LG Minster, JZ 2000, S. 730 ff.; OLG Hamm, NJW 2001, S. 1142 ff.; BGH NJW 2002, S. 363 ff.

74 BT-Drs. 14/7052, S. 209; Janal, S. 60.

75 Woitke, BB 2003, S. 2472. Dass § 312 ¢ BGB kein lex specialis zu den iibrigen Informationspflichten darstellt, wird in
§ 312 e Abs. 3 S. 1 BGB ausdriicklich gesagt.

76 Palandt/ Griineberg, § 312 e, Ra. 3; He-VertriebsR/Micklitz, § 312 e, Ra. 14 ff. Vgl. dazu auch die Erwigungsgtriinde Nr. 1
und 3 der Richtlinie 2000/31/EG.

7T Hk-Vertriebsrecht/ Micklitz, § 312 e, Rn. 47. Aus Grinden der Vollstindigkeit und der Nihe zu den Informationspflichten
werden sie nachfolgend dennoch kurz angesprochen.
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InfoV.” Nach § 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB miissen dem Nutzer angemessene, wirksame und zuging-
liche Mittel zur Verfiigung gestellt werden, mit deren Hilfe Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung
erkannt und berichtigt werden kénnen. Entsprechend hierzu hat der Anbieter nach § 312 ¢ Abs. 1 S. 1
Nr. 2 BGB i.V.m. § 3 Nr. 3 BGB-InfoV tber die korrekte Nutzung der technischen Mittel zu informie-
ren. Der Anbieter, der den Bestellvorgang auf seiner Website vorstrukturiert hat, muss den Nutzer mit-
hin tber die technischen und damit verbundenen rechtlichen Schritte umfassend aufkliren. Der Nutzer
soll bei jedem seiner Schritte auf der Website des Anbieters wissen, was er macht und ob dies eine
rechtliche Verpflichtung auslést.” Damit soll wiederum das Fehlen eines Ubereilungsschutzes beim
Online-Rechtsgeschift kompensiert werden.*” Vor diesem Hintergrund ist der Begriff des ,,Eingabefeh-
lers weit auszulegen, so dass nicht nur ,klassische Willensmingel” 1.S.d. § 119 BGB erfasst werden.
Der Nutzer soll vielmehr die Méglichkeit bekommen, jegliche Eingaben vor Abgabe der Bestellung
jederzeit zu korrigieren.®’ Auch wenn § 312 e BGB keine verbraucherschiitzende Vorschrift ist, steht
hinter dieser Norm der Transparenzgedanke, wie der Wortlaut in § 312 e Abs. 1 S.1 Nr. 1 und 2 BGB
nahe legt.”” Um diesen Erfordernissen gerecht zu werden, sollten die Bildschirmmasken fiir Bestellun-
gen einfach auszufillen sein und die Artikel, die der Kunde bestellen méchte, Gibersichtlich dargestellt
werden. In der Praxis wird dies oftmals mit Hilfe eines virtuellen Warenkorbes bzw. Einkaufwagens
umgesetzt, da der Nutzer dessen Inhalt vor der endgiltigen Abgabe seiner Bestellung jederzeit tberpri-
fen kann. Auch wenn sich die Benutzung des Warenkorbes den meisten Kunden von selbst erschlie3t,
ist es dennoch ratsam, den Bestellvorgang so auszugestalten, dass der Nutzer am Ende mit einem fina-
len Mausklick zur Bestitigung die Bestellung auslost.” Die Schaltfliche fiir diesen Mausklick sollte
nochmals deutlich vor Augen fihren, dass nun ein Vertrag geschlossen wird und es an dieser Stelle die
letzte Moglichkeit zum folgenlosen Abbruch der Bestellung gibt.** Diese Gestaltungsmdéglichkeit ist
jedoch gesetzlich nicht vorgeschrieben, da der Anbieter dem Nutzer lediglich die Méglichkeit zur Feh-

lerkorrektur geben muss, nicht jedoch einen dariiber hinaus gehenden Service.*

§312 e Abs. 1S.1 Nr. 2BGB i.V.m. § 3 Nr. 4 und 5 BGB-InfoV verpflichten im Umfeld des Vertrags-
schlusses den Anbieter dazu, den Nutzer iiber die zur Verfiigung stehenden Sprachen zu informieren

sowie uber die Verhaltenskodizes, denen sich der Anbieter unterwirft und wo man diese im Internet

78 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 83.

7 Wiilfling/ Dieckert, 2.1.2.1, S. 22; Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Ra. 61.

80 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Ra. 52.

81 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 57.

82 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 78 f.

8 FEine Gestaltungsmoglichkeit bietet ». Wallenberg, MMR 2005, S. 664, an.

8¢ Vgl. Woitke, BB 2003, S. 2472. Bei dem Internet-Kaufhaus ,,Amazon.de* , im Internet unter <http://www.amazon.de>,
muss der Nutzer beispielsweise auf einen Button klicken, der mit ,,Bestellung abschicken® gekennzeichnet ist. Der Nut-
zer wird darauf hingewiesen, dass mit dem Anklicken dieses Buttons der Einkauf bei ,,Amazon.de® abgeschlossen wird.
Am Seitenende findet der Nutzer die Information, wie mit der Bestellung weiter verfahren wird und wann der Vertrag
geschlossen wird:
,Fur Artikel, die direkt von Amazon.de bestellt werden: Wenn Sie auf den Button "Bestellung abschicken" klicken, sen-
den wir Thnen eine E-Mail mit der Bestitigung der Bestellung zu. Ihr Kaufvertrag fiir einen Artikel kommt zu Stande,
wenn wir Thre Bestellung annehmen, indem wir Thnen eine E-Mail mit der Benachrichtigung zusenden, dass der Artikel
an Sie abgeschickt wurde.
Fur Artikel, die von Drittanbietern in ,,Marketplace™ bestellt wurden: Wenn Sie auf den Button "Bestellung abschicken"
klicken, ist Thr Kaufvertrag fiir diesen Artikel vollstindig und wir senden Thnen eine E-Mail zu, welche die Einzelheiten
Thres Einkaufs bestitigt. [...]

85 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Ra. 70.
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finden kann®. Die Unterwerfung steht in engem Zusammenhang mit der Selbstbindung des Anbieters
an die Verhaltenskodizes. Daher werden nur solche Regelwerke erfasst sein, deren Befolgung einen
gewissen Selbstbindungswillen voraussetzen.” Das muss jedoch nicht bedeuten, dass nur solche Regel-
werke Verhaltenskodizes 1.5.d. § 3 Nr. 5 BGB-InfoV sind, bei denen Verstof3e sanktioniert sind.

4. Sonstige Begleitinformationen i.R.d. §§ 312 c ff. BGB

Um die Informationen in der Phase des Vertragsschlusses zu komplettieren, werden dem Nutzer

schlieBlich diverse Begleitinformationen amgeboten.88

Nach § 312 ¢ Abs. 1S.1 BGB 1.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 5 BGB-InfoV ist der Verbraucher im Falle eines
Dauerschuldverhiltnisses tiber die Mindestlaufzeit des Vertrags zu unterrichten. § 1 Abs. 1 Nr. 6 BGB-
InfoV normiert eine Informationspflicht bei einem evtl. Vorbehalt, die Ware oder Dienstleistung in
einer die Qualitit und den Preis betreffenden gleichartigen Art und Weise zu erbringen bzw. sie im
Falle ihrer Nichtverfiigbarkeit nicht zu erbringen. Die Wirksamkeit eines solchen Vorbehalts richtet
sich allerdings nach den Anforderungen der §§ 307 ff. BGBY, die ebenfalls in diesem Abschnitt behan-

delt werden.

Fir den Nutzer sind nicht nur der Vertragsschluss und der Vertragsgegenstand erheblich, sondern
auch, wie die Leistung durch den Anbieter erbracht wird und wie die Zahlung vorgenommen werden
soll. Korrespondierend bestehen in § 1 Abs. 1 Nr. 9 BGB-InfoV Informationspflichten beztglich des
Zeitpunktes der Warenlieferung und der Zahlungsmodalititen.”

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 10 BGB-InfoV besteht die Pflicht, den Verbraucher tiber das Widerrufsrecht ge-
mil § 312 d Abs. 1 S. 1 BGB zu informieren. Dies erfasst sowohl das Bestehen des Widerrufsrechts als
auch dessen Inhalt.” VerstéBe gegen die Pflicht zur korrekten Belehrung gehen insofern zu Lasten des
Anbieters, als sich dadurch der Beginn bzw. die Dauer der Widerrufsfrist dndert, § 355 Abs. 3 S.3
BGB.

Nach § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB 1.V.m. § 3 Nr. 2 BGB-InfoV ist der Nutzer davon zu unterrichten,

ob der Vertragstext nach dem Vertragsschluss vom Anbieter gespeichert wird und ob er dem Nutzer

86 Vander, K&R 2003, S. 340. Dies betrifft den Bereich der Selbstregulierung, vgl. dazu das Kapitel ,,Mechanismen der
Selbstregulierung®, unter II. 2. und 3.

87 Aus diesem Grund wird eine Unterwerfung unter die ,,Regelungen® der Netiquette nicht méglich sein, vgl. Les-
pold/ Briintigam/ Pfeiffer, WRP 2000, 587 f.; Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Ra. 96.

88 Kurz hingewiesen werden soll an dieser Stelle auf § 312 ¢ Abs. 1 S. 2 BGB, nach dem der Verbraucher bei einem Tele-
fonat iiber den geschiftlichen Zweck des Vertrages informiert werden muss. Diese Verpflichtung betraf vor der Ande-
rung des § 312 ¢ BGB sidmtliche Fernabsatzmittel, § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB a.F. In diesem Rahmen stellte sich al-
lerdings die Frage nach Sinn und Zweck der Informationspflicht, wenn ein Nutzer die Homepage des Anbieters selbst
anwihlte. Denn die Pflicht sollte vielmehr stets die Fille erfassen, in denen der Verbraucher vom Unternehmer kontak-
tiert wird. Bei einem solchen Kontakt, sei es per E-Mail, sei es per Telefon, musste jedoch ausweislich des Gesetzeswort-
lauts zu Beginn eine ausdriickliche Klarstellung des Geschiftszwecks etfolgen. Insofern wurde die Pflicht in
§312 ¢ Abs. 1S. 1 Nr. 2 BGB a.F. dahingehend ausgelegt, dass tiber den geschiftlichen Zweck des Kontakts informiert
werden musste. Dem Verbraucherschutz war es dagegen nicht abtriglich, wenn der Verbraucher dann nicht iiber den
geschiftlichen Zweck informiert wurde, wenn er seinerseits den Anbieter kontaktiert hat. Daher konnte in solchen Fil-
len die Angabe des Zwecks aufgrund einer teleologischen Reduktion der Norm unterbleiben.

8 Palandt/ Griineberg, BGB-InfoV 1, Rn. 4.

0 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 ¢, Ra. 90.

91 Da sich in Verbraucherkreisen das Bestehen eines Widerrufsrechts mittlerweile herumgesprochen hat, besteht nunmehr
auch die Pflicht der negativen Information fiir alle Fille, in denen ein Widerrufsrecht nicht besteht.
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zuginglich ist. Sinn dieser Informationspflicht ist, dass der Nutzer anderenfalls entsprechende Vorsorge

treffen und den Vertragstext speichern bzw. ausdrucken kann.”

§312 e Abs. 1S. 1 Nr. 3 BGB schlieBlich verpflichtet den Anbieter, den Zugang der Bestellung des
Nutzers unverztglich auf elektronischem Wege zu bestitigen und stellt daher keine Informationspflicht
dar.” Vielmehr soll der Kunde dariiber informiert sein, ob seine Bestellung den Anbieter erreicht hat.”
Die Zugangsbestitigung ist per se rechtlich nicht als Willenserklirung zu verstehen und regelt daher
auch nicht das Zustandekommen des Vertrags durch Angebot und Annahme.” Allerdings wird mitun-
ter dariiber gestritten, ob die Mitteilung des Anbieters tatsichlich nur eine Zugangsbestitigung darstellt

oder nicht doch als Annahmeerklirung auszulegen ist.”

Automatische Empfangsbestitigungen gentigen
den Anforderungen der Vorschrift.” Die Bestitigungspflicht wird im iibrigen in § 312 e Abs. 1

S. 2 BGB von einer gesetzlichen Fiktion des Zugangs der Bestellung erginzt.

5. Informationspflichten im Rahmen der Datenerhebung

Nur kurz erwihnt werden sollen an dieser Stelle die zwingenden Informationspflichten aus dem Daten-
schutzrecht.” Vor dem Hintergrund des Schutzes personenbezogener Daten muss der Nutzer nach
§ 4 Abs. 1 TDDSG bzw. § 17 Abs. 1 MDStV vor jeder Datenerhebung tber Art, Umfang, Ort und
Zweck der Datenerhebung, -nutzung oder -verarbeitung informiert werden, damit dieser eine entspre-
chende - auch elektronische - Einwilligung abgeben kann.” Eine Einwilligung ist allerdings nicht not-
wendig im Rahmen der Vertragsabwicklung.'"" Sofern tiber die reine Vertragsabwicklung hinausgehen-
de personenbezogene Daten mit der erforderlichen Einwilligung erhoben werden, ist der Nutzer auf
die jederzeitige Widerruflichkeit der Einwilligung sowie sein jederzeitiges Auskunftsrecht beztiglich

. 101
seiner Daten aufmerksam zu machen.

92 Hk-VertriebsR/Micklitz, § 312 ¢, Rn. 89. Vgl bei dem Internet-Kauthaus ,,Amazonde“ , im Internet unter
<http:/ /www.amazon.de>: ,,Sie konnen die Bestelldaten und die Allgemeinen Geschiftsbedingungen ausdrucken und
zu Thren Unterlagen nehmen. Die Bestelldaten kénnen Sie spiter auch tber ,,Mein Konto® einsehen, die AGB speichern
wir stets nur in der aktuellen Fassung.*

93 KompaktKom/ Micklitz, § 312 e, Rn. 60. Ausfiihtlich zur Empfangsbestitigung und deren dogmatischer Einordnung als
geschiftsihnliche Handlung Kendra Stockmar/ Alexander Withver, ,,Die Pflicht zur Empfangsbestitigung von elektroni-
schen Bestellungen im Spiegel der Rechtsprechung®, CR 2005, S. 118 ff.

9% KompaktKom/ Micklitz, § 312 e, Rn. 60.

95 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 98; KompaktKom/ Micklitz, § 312 e, Ra. 61.

% Als Annahmeerklirung wird die Mitteilung dann gesehen, wenn sich hieraus der tatsichliche Wille zur Annahme des
Angebots ergibt. Dies wird von der Rspr. allerdings eher restriktiv behandelt. Vgl. AG Herford, CR 2003, 934 [934]; LG
Koln, CR 2003, 613 [613]; AG Hamburg-Barmbeck, MMR 2004, 772 [773 f]; LG Hamburg, CR 2005, 605 =
MMR 2005, 121 und MMR 2005, 227.

97 KompaktKom /| Micklitz, § 312 e, Ra. 61; Schmittmann, K&R 2004, S. 363, mit Angabe aktueller Rechtsprechung.

% Ausfihrlich hierzu im Kapitel ,,Datenschutzrechtliche Grundlagen®, unter II.

9 Zum Grundsatz der informierten Einwilligung Zscherpe, MMR 2004, S. 725 mwN. Vgl. auch im Kapitel ,,Datenschutz-
rechtliche Grundlagen®, unter II.

100 Generell sollte ein Anbieter jedoch iiber entsprechende Datenschutzmal3nahmen informiert werden, um dem Kunden
zu zeigen, dass dieser Themenbereich ernst genommen wird, . Wallenberg, MMR 2005, S. 663.

101 Vol. Taeger, K&R 2003, S. 224 £.; Merxc/ Tandler/ Habn/ Lubmer, 3.6.1, S. 47.
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6. Zeitpunkt der Informationsabgabe

Den fernabsatzrechtlichen Informationspflichten hat der Anbieter gem. § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB 1.V.m.
§ 1 Abs. 1 BGB-InfoV rechtzeitig vor Abgabe der Vertragserklirung des Verbrauchers nachzukommen.'”
In §312c Abs. 2S. 1 Nr. 2 BGB 1.V.m. § 1 Abs. 4 BGB-InfoV wird dagegen darauf verwiesen, dass die
Informationen dem Verbraucher alsbald, spitestens bis zur vollstindigen Erftllung des Vertrags, zur
Verfiigung stehen miussen. Der insofern bestehende Widerspruch tiber den korrekten Zeitpunkt der
Mitteilung 16st sich dadurch auf, dass an die Informationen ,,nach Vertragsschluss*'”’ besondere Form-

vorschriften gekniipft werden.'"

Die Pflicht zur Mitteilung vor Abgabe der Verbraucher-
Willenserklirung besteht daneben.'”

% Entschei-

Keine Auskunft gibt das Gesetz dartiber, wann die Information noch ,,rechtzeitig® erfolgt.
dend ist, dass der Nutzer die Ubermittelten Informationen zur Kenntnis nehmen und eine solcherma-
Ben informierte Entscheidung treffen kénnen muss, ohne durch zu kurze Uberlegungsfristen unter
Druck gesetzt zu werden."” In der Praxis finden sich die Informationen hiufig bereits auf der Website
des Anbieters, so dass der Kunde bereits wihrend des Herumstoberns im Online-Shop die nétigen

. 10:
Informationen abrufen kann.'®

7. Erfullung der Informationspflichten im Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen

In der Praxis werden vom Anbieter hiufig Allgemeine Geschiftsbedingungen verwendet, um die Ver-
tragsbedingungen festzulegen. Auch der Erfillung der Informationspflichten wird oft im Rahmen von
AGBs nachgekommen.'”
den Anforderungen der §§ 305 ff. BGB geniigen.'” Nach § 305 Abs. 2 BGB werden AGBs nur dann

Bestandteil des Vertrags, wenn auf ihr Bestehen ausdricklich hingewiesen wird und eine Kenntnisnah-

Dann miissen diese neben den Vorschriften des Fernabsatzrechts zugleich

me ihres Inhalts in zumutbarer Art und Weise moglich ist. Inwiefern ein solcher Hinweis im Rahmen
des E-Commerce ausgestaltet sein muss, wird in § 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB abstrakt behandelt.""
Hiernach muss der Nutzer die Méglichkeit haben, die Allgemeinen Geschiftsbedingungen - ebenso wie

die Gbrigen Vertragsbestimmungen - bei Vertragsschluss abzurufen und in wiedergabefihiger Form zu

102 Dies gilt auch fur die Informationspflichten gegeniiber dem Nutzer nach § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 1.V.m. § 3 BGB-
InfoV. Nach § 312 C BGB a.F. mussten die Informationspflichten rechtzeitig ,,vor Vertragsschluss® erfiillt werden. Be-
reits unter der a.F. bestand jedoch Einigkeit dartiber, dass eine Information dann nicht mehr rechtzeitig ist, wenn sie
nach Abgabe der Vertragserklirung des Verbrauchers erfolgt, IV ander, MMR 2005, S. 140.

103 So auch die a.F. von § 312 ¢ Abs. 2 BGB.

104 Hk-BGB/ Schulte-Nilke, § 312 ¢ Ra. 3.

105 Vol. hietzu Schimmel/ Bublmann, D VI, Ra. 15 ff.

106 Die Auslegung wurde bewusst der Rspr. iiberlassen, da sich eine konkretisierte, fiir alle Einzelfille passende Bestimmung
nicht finden lasse, BT-Drs. 14/2658, S. 38; Fuchs, ZIP 2000, S. 1276.

107 OLG Hamburg, MMR 2005, 318 [1. Leitsatz|; Fuchs, ZIP 2000, S. 1277; Mankowski, CR 2001, S. 770; Schmittmann,
K&R 2005, S. 340; vgl. auch Gounalakis/Lefmann/Lefmann, § 11, Rn. 52.

108 So auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 14/2658, S. 38; Fuchs, ZIP 2000, S. 1277. Zu weitgreifend wird die Forderung
im Hg-VertriebsR/ Micklitz, § 312 ¢, Rn. 32 sein, wonach der Nutzer grundsitzlich drei Tage Zeit haben muss, um seinen
Meinungsbildungsprozess abschliefen zu kénnen. Diese Auffassung berticksichtigt die generelle Kurzfristigkeit der Ge-
schiftsvorginge im E-Commerce nicht gentigend, so auch Fuchs, ZIP 2000, S. 1277.

109 Wiilfing/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 24.

10 Grigoleit, NJW 2002, S. 1156; Palandt/ Griineberg, § 312 ¢, Ra. 8.

11 Zu beachten ist, dass nach § 1 Abs. 4 S. 3 BGB-InfoV AGBs abweichend von § 312 ¢ BGB nach Vertragsschluss in
Textform mitgeteilt werden missen. Genaueres hierzu im Rahmen der 3. Phase unter IV.1.
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speichern. Die AGBs miissen demnach auf dem Bildschirm des Nutzers angezeigt werden konnen.
Dabei ist umstritten, ob der Nutzer die AGBs vor Vertragsschluss sehen muss oder ob die blof3e M6g-
lichkeit zur Kenntnisnahme ausreicht. Fir einen besseren Schutz der Nutzer spriche die Variante der
wZwangsfihrung®, bei der im Rahmen des Bestellvorganges die AGBs angezeigt und ihre Kenntnis-

nahme durch einen Mausklick bestitigt wird.'"?

Jedoch wird der Schutzzweck verfehlt, wenn sich der
Nutzer gelangweilt durch die ABGs scrollt und nur einen fliichtigen Blick darauf wirft. Nach
§ 305 Abs. 2 BGB reicht es zur wirksamen Einbeziehung von AGBs aus, wenn der Verwender erstens
deutlich auf ihr Vorhandensein hinweist und zweitens dem Vertragspartner die Méglichkeit zur Kennt-
nisnahme verschafft. Vor diesem Hintergrund sollte auch im Bereich des E-Commerce nicht mehr ge-
fordert werden. Daher geniigt es, wenn der Verwender ausdriicklich auf die AGBs hinweist und in di-
rekter Nihe einen Link setzt, mit dem sie sich aufrufen lassen.'” Nicht ausreichen wird es dagegen,
wenn ein Link zu den AGBs an versteckter Stelle platziert und auf einen Hinweis verzichtet wird.""*
Allerdings wird es auch nicht notwendig sein, die AGBs von jeder Unterseite innerhalb der Website

. 115
aufrufen zu konnen. >

Fir die Ausgestaltung der mitzuteilenden Informationen innerhalb der AGBs gibt das Transparenz-
prinzip vor, diese nicht unter den sonstigen Klauseln zu ,,verstecken®, so dass sie nur schwer und nach
lingerem Suchen auffindbar sind, sondern sie an eine leicht zu findende Stelle zu setzen.'® Die Ver-
pflichtung zur Speicherméglichkeit gibt vor, dass der Anbieter die die ABGs enthaltenden Datensitze
so aufbereiten muss, dass der Nutzer sie problemlos auf seinen PC herunterladen und mit einer allge-
mein zuginglichen Software lesbar machen kann.""” Die Verpflichtung zur Ermoglichung von Abruf
und Speicherung beinhaltet von ihrem Schutzgedanken her auch eine Moglichkeit zum Ausdrucken -
dabei spielt es im Ergebnis keine Rolle, ob sich diese Verpflichtung aus den Vorgaben zum Abruf oder

zur Speicherung herleiten l4sst.'"

8. Form der Informationspflichten vor Vertragsschluss

Der Anbieter hat die Informationen ,,in einer dem eingesetzten Fernkommunikationsmittel entspre-
chenden Weise klar und verstindlich'"” mitzuteilen. Damit muss stets das hinter §§ 312 c und e BGB

stehende Transparenzgebot beachtet werden. Dabei kénnen auch die Erkenntnisse herangezogen wer-
120

den, die durch das Transparenzgebot in § 307 Abs. 1 S. 2 BGB gewonnen wurden.

Da der Nutzer vor der Gefahr einer inhaltlichen Benachteiligung aufgrund einer unverstindlichen Ges-

taltung geschiitzt werden soll, miissen die Informationen einem gewissen Mindeststandard entspre-

121

chen.”™ Jedoch soll im Fernabsatz eine absolute Transparenz ausweislich des § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB

12 Mankowski, CR 2001, S. 771; Woitke, BB 2003, S. 2472.

13 So auch Wiilfing/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 24; Fuchs, ZIP 2000, S. 1277; Mankowski, CR 2001, S. 772.

114 So wohl Woitke, BB 2003, S. 2472.

115 Anders als bei der Anbieterkennzeichnung muss daher hier nicht das ,,two-clicks-away“-Prinzip beachtet werden.

116 Fychs, ZIP 2000, S. 1278.

17 Vel. Kamanabrou, CR 2001, S. 424 £., die aber primir auf die Speicherfunktion des Browsers abstellt. Ahnlich, aber nicht
ausdrucklich Woitke, BB 2003, S. 2472.

118 Fur eine Hetleitung aus dem Abruf KompaktKom-BGB/Micklitz, § 312 e, Rn. 66; fur eine Herleitung aus der Speicherung
Kamanabron, CR 2001, S. 425.

119 So die Formulierung in § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 BGB, ihnlich auch in § 312 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BGB.

120 Vgl. insoweit Mankowski, CR 2001, S. 770.

121 Vol. Palandt/ Heinrichs, § 307, Ra. 20.
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22 Erst nach

zugunsten der Férderung der Leichtigkeit der Geschiftsabwicklung aufgegeben werden.
dem Vertragsschluss bestehen weitergehende Transparenzpflichten. Bei Kommunikationsmitteln, die
nur eingeschrinkte Moglichkeit zur Information bieten, wie z.B. WAP-Anwendungen im Rahmen des
M-Commerce, wird aus diesem Grund vor Vertragsschluss eine summarische Mitteilung der Informati-
onen ausreichen.'” Mehr und mehr setzt sich zugunsten einer tibersichtlichen Gestaltung der Online-
Shops die Erkenntnis durch, dass die erforderlichen Informationen dem Nutzer nicht unmittelbar auf
der Website prisentiert werden miissen, sondern dass es austeicht, einen Link zu setzen."”* Denn eine
optische Uberfrachtung der Website birgt wiederum die Gefahr einer Informationsiiberflutung auf Sei-
ten des Nutzers.'” Das Argument eines stirkeren Verbraucherschutzes machen sich dagegen diejenigen
zunutze, die die Informationsmitteilung per Link als nicht zulissig erachten.'” Der unaufmerksame
Nutzer wirde durch die Links in seiner Unaufmerksamkeit nur noch bestirkt werden, da er sie nicht

anzuklicken braucht.'?’

Sicher ist es wiinschenswert, den Nutzer (und vor allem den Verbraucher) vor  Ubervorteilung zu
schiitzen. Dabei sollte jedoch nicht die Mindigkeit des Nutzers aus den Augen verloren werden. Ein
Fehler ist es, stets vom in der Internetliteratur durchaus bekannten ,,DAU*, dem , Dimmsten Anzu-

nehmenden User, auszugehen. Denn dies steht im Widerspruch zur durch den BGH eingeleiteten

Trendwende im Hinblick auf das Verbraucherleitbild."”® Es kann nicht nur auf den oberflichlichen und
unkritischen Nutzer ankommen, vielmehr kann von einer ,situationsangemessenen Aufmerksamkeit*
ausgegangen werden.'” So bleibt es grundsitzlich jedem Nutzer selbst tiberlassen, ob er die angebote-
nen Informationen zur Kenntnis nimmt oder nicht. Auch wenn der Wortlaut der §§ 312 c und e BGB
von ,informieren® spricht (im Gegensatz zu § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB, der die Méglichkeit zur Kennt-

. 1.l
nisnahme vorschreibt'™)

, kann es dennoch nicht Sinn und Zweck sein, den Anbieter dazu zu verpflich-
ten, sich um siamtliche Obliegenheiten des Nutzers zu kiimmern. SchlieBlich hat sich dieser auf ein
Rechtsgeschift gerade in diesem Medium eingelassen. Daher ist es sicherlich nicht notwendig, dass sich
der Anbieter die Kenntnisnahme der Informationen durch den Nutzer per Mausklick bestitigen lasst.”!
All dies spricht fur eine Erfullbarkeit der Informationspflichten durch Links. Um insoweit dem Trans-
parenzgebot gerecht zu werden, ist dabei allerdings eine Websitegestaltung erforderlich, bei der sich die
Links einfach finden lassen und sie hinreichend gekennzeichnet sind, so dass auch der Laie weil3, wel-

che Informationen sich hinter den jeweiligen Links Verbergen.lg‘2

122 Hk-BGB/ Schulte-Nolke, § 312 ¢, Rn. 3.

125 He-BGB/ Schuite-Nolke, § 312 ¢, Ra. 3. Dutch die ,,Vorvetlagerung der Widerrufsbelehrung im Fernabsatzrecht, die nun
eine komplette Belehrung bereits vor Vertragsschluss anordnet, sicht Danie/ A. Panly jedoch erhebliche Probleme auf den
M-Commerce zukommen, vgl. den gleichlautenden Aufsatz in MMR 2005, S. 811 ff.

124 Mankowski, CR 2001, S. 771; Oz, WRP 2003, S. 945.

125 Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

126 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 ¢, Ra. 50; Janal, S. 67 ff.

127 Janal, S. 68.

128 So Becker/ Foblisch, NJW 2005, S. 3378 mit Verweis auf den BGH, MMR 2005, 531, wonach ein Verbraucher, det bis auf
die Webseiten und die dortigen Angebote eines Anbieters gelangt, erfahrungsgemidl3 bereits die Fahigkeit hat, einen
elektronischen Verweis zu erkennen. S. auch Oz, WRP 2003, S. 947. Ahnlich Schuster et al., MMR Beilage 5/2003, S. 18;
Sosnitza, AnwBl1 2004, S. 547.

129 So O#, WRP 2003, S. 947.

130 Darauf weist Janal hin, S. 68.

131 So aber Amold, CR 1997, S. 530.

132 Mankowski, CR 2001, S. 771, im Ergebnis auch Fuchs, ZIP 2000, S. 1277. Beispielsweise sollte nicht tbermifliges Scrollen
erfordetlich sein, um die Links zu finden; ausfihrlich Oz, WRP 2003, S. 946 f. Zur Zulissigkeit von Preisangaben durch
Links OLG Kéln, JurPC Web-Dok. 210/2004.
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Bemerkenswert ist, dass der Internationalitit des Internets dadurch Rechnung gezollt wird, dass es im
Rahmen des Transparenzgebots als zuldssig angesehen wird, wenn die Informationen nicht in deut-
scher, sondern in englischer Sprache tibermittelt werden.'” Das soll jedoch nicht unbeschrinkt moglich
sein, sondern hingt davon ab, ob der Anbieter damit rechnen kann, dass der Kundenkreis die Informa-
tionen auf Englisch auch versteht. Der Anbieter muss prifen, ob und in welchem Umfang er sich
Fremdsprachen bedienen kann."”* Ein wichtiger Umstand ist dabei, auf welchen Markt der Anbieter
fixiert ist. So wird ein Anbieter mit einem deutschsprachigen Internetangebot, das vor allem auf den
deutschen Markt zielt, seine Informationspflichten kaum in Englisch erfillen kénnen. Anders verhilt es
sich bei englischsprachigen Internetangeboten. Der Nutzer, der sich auf einen Vertrag in einer fremden
Sprache einlisst, ist insoweit nicht vermehrt schutzbediirftig."”> Auch bei grenziiberschreitenden Ver-

trigen reicht die Informationsmitteilung in der Verhandlungssprache aus.°

9. Sanktionen bei einer Verletzung der Informationspflichten aus §§ 312 cund e
BGB

Als Gewihr fir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Informationen sind an einen Verstof3 gegen die
137

Pflichten des Anbieters entsprechende Folgen gekniipft.”" Eine Sanktionierung bei Verst6Ben gegen
die vorvertraglichen Informationspflichten erfolgt im BGB nicht ausdriicklich."”® Dennoch kénnen

verschiedene Sanktionen ausgel6st werden.

a. Sanktionen aus dem UKlaG und UWG

Bei einem Verstol3 gegen die in {§ 312 ¢ Abs. 1 und 312 e Abs. 1 BGB 1.V.m. BGB-InfoV normierten
Pflichten kann zunichst einmal gem. {2 Abs. 1 und 2 Nr. 1 UKIaG eine Unterlassungsklage ange-
strengt werden.'” Klageberechtigt sind allerdings gem. § 3 UKIaG nur Verbraucherschutzverbinde,
gewerbliche Interessenverbidnde und die Industrie- und Handels- sowie die Handwerkskammern, nicht

jedoch der einzelne Nutzer.

Im Rahmen des UWG kommt u.U. ein Verstol3 gegen die dortigen Lauterkeitsregeln in Betracht. Dabei
wird v.a. die Generalklausel des §3 UWG 1.V.m. dem nicht abschlieBenden Negativkatalog des
§ 4 UWG herangezogen, der Beispielsfille unlauteren Wettbewerbes nennt. In der alten Fassung des
UWG'™ bestand Uneinigkeit dariiber, inwiefern die zivilrechtlichen Informationspflichten tatsichlich

einen Wettbewerbsverstof3 auslosen kénnen. Generell wurde unterschieden zwischen Vorschriften, die

133 BT-Drs. 14/2658, S. 38; Hk-BGB/Schulte-Nilke, § 312 ¢, Rn. 7; Palandt/ Griineberg, § 312 ¢, Ra. 2; Wiilfing/ Dieckert,
2.1.2.2, S. 23; Harting, CR 2000, S. 693; Fuchs, ZIP 2000, S. 1277; ausfihtlich Janal, S. 74 ff.

134 Wiilfing/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 24; Janal, S. 76.

135 Vgl. OLG Koln, MMR 2005, 110 = CR 2005, 536; ebenso He-BGB/ Schulte-Ndlke, § 312 ¢, Ra. 7; Palandt/ Griineberg,
§312 ¢, Ra. 2.

136 HE-BGB/ Schulte-Nelke, § 312 ¢, Rn. 7.

137 Sehr ausfihtlich hierzu, allerdings mit anderer Systematisierung Janal, S. 136 ff.

138 KompaktKom-BGB/Rott, § 312 ¢, Ra. 6; Gounalakis/ Lefmann/Lefmann, § 11, Ra. 55;.

139 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Ra. 121; Palandt/ Griineberg, § 312 e, Ra. 11; HE-BGB/ Schulze, § 312 e, Ra. 12; Schin-
mel/ Bublmann, D VIL, Ra. 67 £f.; KompaktKom-BGB/ Micklitz, § 312 e, Ra. 81.

140 Vor dem 8.7.2004.
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141

die Werte des UWG widerspiegeln und solchen, die demgegeniiber neutral sind.™ Nur die Verletzung
wertbezogener Vorschriften l6ste die Sanktionen des UWG aus. Bei einem Verstof3 gegen wertneutrale
(Ordnungs-)Vorschriften behalf man sich damit, dass es eines Vorsprungs durch den Rechtsbruch be-

diirfe, um das UWG als verletzt anzusehen.'*

Vor diesem Hintergrund ist der Streit verstindlich, ob
die Informationspflichten tatsichlich auch im Sinne des Wettbewerbsrechts wertbezogen sind oder
nicht. Dieser Streit hat sich durch die Neufassung erledigt. Mittlerweile ist auf das einheitliche Merkmal

143 :
® Hieran

des Wettbewerbsbezugs abzustellen, woftr der Schutzzweck des UWG entscheidend ist.
kniipft auch die Gesetzesbegriindung an.'** In der neu formulierten Schutzzweckbestimmung des
§ 1 UWG werden erstmals auch ausdricklich die Belange der Verbraucher genannt, weshalb nunmehr
davon auszugehen ist, dass die Verletzung verbraucherschitzender Vorschriften (wie es die Informati-
onspflichten sind) gleichzeitig einen Versto3 gegen das UWG auslosen. Zu beachten ist allerdings die in
der Generalklausel eingefithrte Bagatellgrenze. Eine solche befand sich bislang jedoch ebenso in der
Bestimmung der Aktivlegitimation, so dass sich hieraus wohl keine inhaltlichen Anderungen ergeben
werden.'” Bei einem Versto3 kann der unlauter handelnde Anbieter nach § 8 Abs. 1 und 3 UWG von
den bereits i.R.d. UKIaG genannten Stellen und von Mitbewerbern auf Unterlassung verklagt werden.'*
§ 9 UWG normiert einen Schadensersatzanspruch der Konkurrenten. Inhaltliche Anderungen zum
alten UrhG ergeben sich insoweit nicht.'"’ Neu ist ein in § 10 UWG normierter Anspruch auf Gewinn-
abschopfung, der von den in § 8 Abs. 3 UWG genannten Verbinden und Kammern, nicht aber von
den Mitbewerbern geltend gemacht werden kann. Die Gewinnabschépfung zielt v.a. auf diejenigen, die
bewusst massenhaft Wettbewerbsversté3e begehen, sich von Unterlassungsverfiigungen nicht beein-
drucken lassen und kaum Schadensersatzanspriche befurchten mussen, da die Schadenshéhe im Ein-

zelfall recht niedrig ist.!*®

Ob der Anspruch auf Gewinnabschépfung diesbeziiglich ein wirksames Sank-
tionsmittel ist, wird sich noch zeigen. In vielen Fillen durfte es jedenfalls Probleme mit dem Nachweis
der Kausalitit geben, da nur der Gewinn abgeschopft werden kann, der gerade durch die Zuwiderhand-

lung erzielt worden ist.'"*

b. Haftung aus c.i.c.?

Um dem einzelnen Nutzer eine eigene Sanktionsmoglichkeit einzurdumen, wird in der Literatur mitun-
ter ein Schadensersatzanspruch nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 BGB propagiert."”™ Beziiglich der
Informationspflichten wird mithin der Gedanke einer Haftung aus c.i.c. herangezogen. Dabei werden

bereits durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen zwischen den Beteiligten erhéhte Sorgfalts-

141 Vol. hietzu Schulte/ Schulte, NJW 2003, S. 2141 £.; Oz, WRP 2003, S. 949; andeutend Lubirz, K&R 2004, S. 117, jeweils mit
Angabe der Rspr.

142 Tnstruktiv hier Sehuite/ Schuite, NJW 2003, S. 2142. Zwischenzeitlich wurde die Unterscheidung von der Rspr. aufgegeben,
vgl. Sosnitza, AnwBl 2004, S. 548 mit Angabe der Rspr.

183 Sosnitza, AnwBl 2004, S. 548.

144 BT-Drs. 15/1487, S. 19.

145 Sosnitza, AnwBl 2004, S. 546 f.

146 Moritz/ Hermann in Moritz/ Dreier, Teil D Ra. 443; Kiepfer, § 6, Ra. 30 f.

147 Sosnitza, AnwBI 2004, S. 550.

148 Sosnitza, AnwBl. 2004, S. 550 f.

199 Sosnitza, AnwBl. 2004, S. 551.

150 BGB-Hk/ Schulte-Nilke, § 312 ¢, Ra. 10; Grigoleit, NJW 2002, S. 1155; kutrz Palandt/ Griineberg, § 312 ¢, Rn. 12; genauer
KompaktKom-BGB/Rott, § 312 ¢, Ra. 6.
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pflichten begriindet, deren Verletzung eine Haftung nach sich ziehen kann."” Die Phase der Vertrags-
verhandlungen schafft mit anderen Worten eine Sonderverbindung. Ein Teil der Pflichten im Rahmen
dieser Sonderverbindung ist nach der Ansicht der Literatur auch die Befolgung der Informationspflich-
ten des § 312 ¢ Abs. 1 BGB." Das ist eingingig, was die Pflichten in der Phase vor Vertragsschluss
angeht. Denn zu diesem Zeitpunkt handelt der Nutzer bereits unter dem Eindruck eines spiter mogli-
chen Vertragsschlusses. Die erste Phase der Kontaktaufnahme muss jedoch noch nicht mit dem Ziel
eines Vertragsschlusses erfolgen. Die Informationspflichten setzen auch nicht voraus, dass ein Vertrag

tatsichlich zustande kommt."™

Daher spricht fir die Moglichkeit, eine Anbieterkennzeichnung bereits
im Rahmen dieser Sonderverbindung zu verlangen, das Argument, dass die c.i.c. ein Instrument ist, mit
dessen Hilfe sich unbillige Hirten anderer Haftungstatbestinde ausgleichen lassen'”* und das einen um-
fassenden Schutz der Beteiligten statuiert. Aus diesem Grund wurde die Haftung auch auf Fille ausge-
weitet, in denen ein Vertragsschluss allenfalls méglich war, die entsprechenden Verhandlungen indes
noch nicht begonnen hatten. Mit der Normierung der c.i.c. in § 311 Abs. 2 und 3 BGB wollte der Ge-
setzgeber deren Anwendungsbereich nicht einschrinken.” Das spricht dafiir, simtliche Informations-
pflichten des § 312 ¢ Abs. 1 BGB als Pflichten im Rahmen der Sonderverbindung anzusehen.'” Damit
kann ein VerstoB im Rahmen der c.i.c. auch vom einzelnen Nutzer geltend gemacht werden."”’ Aller-
dings ist zu bezweifeln, ob durch den bloen Verstol3 gegen Informationspflichten ein bezifferbarer
Schaden entsteht.'” Immerhin steht dem Nutzer ein Anspruch auf nachtrigliche Erfiillung der Infor-
mationspflichten zu."” Generell sollen aber die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts im Sanktio-

nensystem der §§ 312 c und e BGB nur eine untergeordnete Rolle spielen.'”

c. Beeinflussung der Wirksamkeit des Vertrags?

Eine Vertragsauthebung, die ebenfalls mogliche Rechtsfolge eines Anspruchs aus c.i.c. sein kann, wird
aufgrund der Verletzung von Informationspflichten regelmiBig nicht zu erreichen sein.'” Denn das
setzt voraus, dass die Pflichtverletzung fiir den ungiinstigen Abschluss des Vertrags ursichlich war.'®
Diese Ursichlichkeit wird in einer differenzierenden Betrachtung vor allem an der Wichtigkeit der In-
formation festzumachen sein, in deren Rahmen die Pflichtverletzung erfolgte. So werden fir den Ver-

trag wesentliche Informationen wie der Sitz des Anbieters, der nicht oder nicht richtig wiedergegeben

1

0

L Medicus, Schuldrecht I, Rn. 103.

152 Vander, K&R 2003, S. 341; Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

153 Vgl. dazu Harting, CR 2000, S. 691 (fir die Fassung des FernAbsG).

154 Medicus, Schuldrecht I, Rn. 104.

155 BT-Drs. 14/6040, S. 163.

156 Grigoleit, WM 2001, S. 597, spricht von der c.i.c. als einer ,,generalklauselartigen Grundlage fiir die Formulierung von
Informationspflichten®.

57 So auch Palandt/ Griineberg, § 312 ¢, Rn. 12. Andere Ansicht Harting, CR 2000, S. 695, det sich allerdings ohne weitete
Begriindung lediglich mit dem Hinweis begniigt, Einzelanspriche kénnten nicht hergeleitet werden; ebenso Gounala-
kis/ Lefimann/ Lefmann, § 11, Ra. 55. Grigoleit, WM 2001, S. 601 ff. differenziert beztiglich des Inhalts der verschiedenen
Informationspflichten. Danach sei die c.i.c. nur bei der Verletzung solcher Informationspflichten anwendbar, deren
Zweck eine Vermeidung von Willensmingeln auf der Seite des Nutzers ist, wie die Information tiber die technischen
Schritte zum Vertragsschluss und technische Mittel zur Erkennung und Korrektur von Eingabefehlern.

158 Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

159 Vander, K&R 2003, S. 341.

160 Grigoleit, NJW 2002, S. 1158.

161 Vol. zur Haftung aus ci.c. Palandt/ Griineberg, § 312 e, Rn. 12; He-BGB/Schulze, § 312 e, Rn. 12; wohl auch
Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 118 {f.

162 Schimmel/ Bublmann, D VII, Rn. 64.
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wird, ein Vertragslosungsrecht nach sich ziehen. Abgesehen davon wird ein solches Recht auch dann
propagiert, wenn diejenigen Pflichten verletzt werden, die die Einbeziehung der Vertragsbestimmungen
einschlieBlich der AGBs nach § 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB regeln.'” Fiir gewohnlich werden solche
Pflichtverletzungen jedoch lediglich zu einem Erklirungsirrtum des Nutzers fithren, so dass der Vertrag
anfechtbar ist. Dabei geht es vor allem um die Pflichten, die dem Nutzer den Vertragsschluss erleich-
tern und ihn damit vor Erklirungsirrtimern bewahren sollen.'”* Die Gefahr einer Haftung gegeniiber
dem Anbieter aus § 122 Abs. 1 BGB besteht insofern nicht, als dieser durch sein pflichtwidriges Ver-
halten die Anfechtung ausgeldst hat und sich daher wegen § 242 BGB nicht auf den Anspruch stiitzen
kann.'” Ebenso wird es kaum fiir den Vertragsschluss ursichlich sein, wenn der Anbieter versiumt hat,

den Nutzer tiber die zur Verfiigung stehenden Sprachen zu informieren.'*

Dass die Verletzung der Pflichten in § 312 e Abs. 1 BGB jedenfalls nicht per se die Unwirksamkeit des
Vertrags nach sich zichen sollte, war in einem ersten Diskussionsentwurf noch als ausdriickliche Klar-
stellung festgehalten, wurde jedoch im Zuge der Beratungen als unnétig und irrefiihrend verworfen.'”’

Insofern bestand dariiber bereits Finigkeit.'*

Jedoch kann die Verletzung gewisser Pflichten dazu fithren, dass ein Vertrag schon tiberhaupt nicht
abgeschlossen wurde. Etwa dann, wenn der Anbieter nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 3 Nr. 1 BGB-
InfoV darauf hinweist, in welchem Zeitpunkt der Vertrag zustande kommt, kann der Mausklick des
Kunden, der den Bestellvorgang abschlieB3t, u.U. nach dem objektiven Empfingerhorizont nicht als
bindende Erklirung behandelt werden.'”

d. Verschiebung des Beginns der Widerrufsfrist

Das effizienteste Mittel der Sanktionierung ist jedoch die Koppelung des Beginns der Widerrufsfrist an
die ordnungsgemiBe Erfilllung der Pflichten aus §§312c und e BGB."" Dabei verweist
§ 312 d Abs. 2 BGB allerdings nur auf die Informationspflichten im Rahmen der dritten Phase nach
dem Vertragsschluss. Insofern wird dort nochmals kurz auf die Verschiebung des Fristbeginns zurtick-
zukommen sein. § 312 e Abs. 3 S. 2 BGB, der ebenfalls die Fristverschiebung anordnet, bezieht sich
jedoch auf die bereits genannten Pflichten in § 312 e BGB. Der Anbieter, der aus Griinden der Rechts-
und Planungssicherheit an einem moglichst schnellen Beginn der Widerrufsfrist interessiert sein wird,
wird dieser Regelungen wegen einen guten Grund haben, seinen Informationspflichten ztigig nachzu-
kommen. Davon abgesehen, ist die Verletzung einer Pflicht speziell des § 312 e BGB ohne direkten

171

gesetzlichen FEinfluss auf den Vertrag. " Nach der Gesetzesbegriindung wurde auf eine Normierung

moglicher Sanktionen verzichtet, weil die Pflichten in § 312 e BGB so unterschiedlich sind, dass eine

163 H k-1 ertriebsrecht/ Micklitz, § 312 ¢, Ra. 119.

164 § 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 21.V.m. § 3 Nr. 1 BGB-InfoV.

165 BT-Drs. 14/6040, S. 173.

166 Vol. hierzu Schimmel/ Bublmann, D V11, Ra. 65.

167 BT-Drs. 14/6040, S. 173; He-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 107.

168 Grigoleit, WM 01, S. 597. A.A. Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 116, der darauf verweist, dass sich die Vetletzung der
Rechtsposition eines Verbrauchers auch auf die Wirksamkeit des Vertrages auswirken musste. Unklar ist hierbei jedoch,
wieso Micklitz im Rahmen des § 312 e BGB auf Verbraucherrecht verweist.

169 So die Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 14/6040, S. 173.

170 Vel. Grigoleit, NJW 2002, S. 1155; Lubitz, K&R 2004, S. 119.

71 Hk-VertriebsR/ Micklitz, § 312 ¢, Rn. 144; § 312 e, Ra. 107. Insbesondere sollen VerstoBe nach Meinung des Gesetzge-
bers nicht die Nichtigkeit des Vettrags zur Folge haben, BT-Drs. 14/6040, S. 173.

o
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statische Vorschrift keine sinnvolle Sanktionierung gewihrleisten kann. Die Rechtsfolgen eines Versto-
Bes gegen § 312 ¢ BGB richten sich daher nach allgemeinem Schuldrecht.'” Welche Rechtsfolge ein
Pflichtverstof ausldst, hingt maBgeblich davon ab, welchen Zweck die jeweilige Pflicht verfolgt.'” Al-
lerdings ist zu beachten, dass sich bei der Gewihrung eines nach § 323 BGB bestehenden Rucktritts-
rechts das Problem einer Kollision mit dem Widerrufsrecht nach § 355 BGB ergibt. Das Riicktrittsrecht
konnte generell linger ausgeiibt werden und somit die Wertung des Widerrufsrechtes umgehen.'™ Da-
her wird die Gewihrung eines Riicktrittsrechts 1.8.d. § 323 BGB keine gtltige Rechtsfolge bei einem
Verstol3 gegen die Pflichten aus § 312 ¢ BGB sein.

e. Bewertung der Sanktionsmaoglichkeiten

Der Uberblick zeigt, dass es verschiedene Méglichkeiten gibt, einen Anbieter zur Erfiillung seiner In-
formationspflichten zu zwingen. Jedoch stellt sich haufig das Problem, dass eine Einzelverfolgung viel
zu aufwindig ist und daher kaum praktiziert wird. Auch wenn der Kunde stets die nachtrigliche Mittei-
lung der Information verlangen kann, soweit dies fiir ihn sinnvoll ist'”, fallen fehlende Informationen
mitunter iberhaupt nicht auf. Denn aufgrund der Vielzahl der Informationen verlieren nicht nur die
Anbieter, sondern auch die Kunden den Uberblick."”® Beruhigend ist immerhin die Erkenntnis, dass es
unter den vielen Sanktionsmoglichkeiten zwei Ansitze gibt, die auch eine praktische Effizienz verspre-
chen. So wachen zum einen die Verbraucherverbinde iiber das Geschiftsgebaren der Anbieter, zum
anderen kann sich der Verbraucher sicher sein, dass sich sein Widerrufsrecht entsprechend verlingert,
soweit ihm nicht alle nétigen Informationen zugegangen sind. Das Nachsehen haben hierbei die Ge-
schiftskunden, denen eine solche Sicherheit fehlt. Hiufig genug wird zur Transparenz beziglich der
Informationspflichten sowohl auf Anbieter- als auch auf Kundenseite allerdings auf die Werbekraft von

Internet-Gttesiegeln zurtickgegriffen werden mussen.'”’

10. Uberforderung des Anbieters?

Die Vielzahl der Informationspflichten und die damit verbundene Uniibersichtlichkeit wird des 6fteren
kritisiert'”® und soll mit Hilfe solcher selbstregulativer TransparenzmafB3nahmen bekimpft werden. Die
Anbieter sollen Pflichten nachkommen, die nicht an einer Stelle, sondern in verschiedenen Gesetzen
und an unterschiedlichen Stellen geregelt sind. Ein Anbieter, der sich keine teure Rechtsberatung leisten
kann, muss sich seine Informationspflichten selbst zusammensuchen, wobei schnell der Uberblick ver-
loren geht. Daneben ist oft auch nicht klar ersichtlich, welche Rechtspflichten welchen Anbieter iiber-

179

haupt treffen. ” Deshalb verstoBen die Anbieter mitunter unabsichtlich gegen die sie betreffenden

Pflichten. Dies kann bei der entsprechenden Haftung des Anbieters jedoch kaum mildernd bertcksich-

172 BT-Drs. 14/6040, S. 173.

173 In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die ausfithrliche Darstellung von Janal, S. 136 ff. verwiesen.

174 Hk-1 ertriebsR/ Micklitz, § 312 e, Rn. 117.

175 Schimmel/ Bublmann, D VII, Rn. 66. Beispielsweise konnen nach dem Vertragsschluss noch immer die Verhaltenskodizes
interessant sein, denen sich der Anbieter unterworfen hat.

176 Vgl. Grigoleit, NJW 2002, S. 1158; dhnlich Fohlisch, DuD 2004, S. 75.

177 Ausfithrlich hierzu im Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

178 Vgl. nut Vander, MMR 2005, S. 144; Woitke, BB 2003, S. 2469; Grigoleit, NJW 2002, S. 1158.

179 Wiilfing/ Dieckert, 2.1.2.2, S. 25.
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tigt werden. Zwar kann der Hbchstsatz eines zu zahlenden Bul3geldes nach § 17 Abs. 2 OWiG halbiert
werden und sich bei einer Verschuldenshaftung Wertungen vornehmen lassen, doch am grundlegenden
Problem dndert sich dadurch kaum etwas. Der Anbieter muss erheblichen Aufwand betreiben, um sei-

nen Pflichten gentige zu tun.

Die Abwigung zugunsten des Verbraucherschutzes wird solchen Erwigungen allerdings kaum Raum
lassen. Den Anbietern bleibt die Moglichkeit der Selbsthilfe. Verschiedene Unternehmensverbinde, die
die Streuung der Pflichten kritisieren, bieten in Form von Seminaren, Broschiiren'™ und Internetpubli-
kationen'' Hilfe an. Aus diesem Grund ist damit zu rechnen, dass die Rechtsprechung den Betreibern
eines Internetauftritts in jedem Fall abverlangen wird, sich tiber die rechtlichen Rahmenbedingungen zu

. . 1 2
informieren.'®

IV. Die 3. Phase: Nach Vertragsschluss

Nach dem Vertragsschluss erschopfen sich die Pflichten des Anbieters nicht in der reinen Hauptleis-
tung, beispielsweise der Lieferung der Ware. Den Vertrag begleiten vielmehr Nebenpflichten, die zum
Teil ebenfalls Informationspflichten darstellen. Dazu gehort zunichst einmal die formal besonders
festgelegte Mitteilung einiger Informationen, die im Bereich des Fernabsatzrechts nach § 312 ¢ BGB
verlangt werden. Gleichzeitig existieren geschriebene und ungeschriebene Informationspflichten, deren
Inhalt vom jeweiligen Vertrag abhingt. Das Schuldrecht differenziert hierbei zwischen leistungsbezo-

genen und nicht-leistungsbezogenen Nebenpflichten.

1. Inhalt und Form der Informationspflichten im Rahmen des Fernabsatzrechts

Simtliche Informationen, die der Anbieter dem Verbraucher gem. § 312 c Abs.1 S.1 BGB 1i.V.m.
§ 1 Abs. 1 BGB-InfoV in der Phase vor dem Vertragsschluss gewihren muss, sind nach dem Vertrags-
schluss gem. § 312 ¢ Abs. 2S. 1 Nr. 2 BGB und § 1 Abs. 4 BGB-InfoV alsbald, spitestens aber bis zur

183

vollstindigen Erfillung des Vertrags, in Textform mitzuteilen. ™ Bei der Lieferung von Waren ist der

spateste Zeitpunkt einer méglichen Erfillung die Lieferung der Waren an den Verbraucher.

Diese Pflicht hat vor allem den Zweck, die bereits vor Vertragsschluss tibermittelten Informationen
dem Verbraucher dauerhaft zu bestitigen."™ Der Anbieter muss héheren Transparenzanforderungen
geniigen, damit der Verbraucher den Vertrag problemlos bewerten und kontrollieren kann.'™ Neben

den Informationen im Rahmen des § 1 Abs. 1 BGB-InfoV sind nach § 1 Abs. 4 BGB-InfoV bestimmte

Gestaltungsvorschriften einzuhalten. Vor allem im Rahmen von AGBs mussen Informationen beztg-

180 Die THK bietet beispielsweise verschiedene Rechtsberatungsbroschiiren an, von denen eine auch die Pflichten im neuen
Schuldrecht beleuchtet, zu finden unter <http://vetlag.dihk.de/Rechthtml>.
181 Beispiclhaft  seien  die  Ausfihrungen des ECIN  (Electronic ~ Commerce  Info  Net)  unter

<http:/ /www.ccin.de/recht/informationspflichten> oder der THK Oldenburg unter
<http:/ /www.ihk-oldenburg.de/druckversion.phprdrucken=recht_193.php> genannt. Teilweise gibt es auch Websites,
die sich ausschlieBlich, jedoch  umfassend mit einer Informationspflicht ~ befassen,  wie

<http:/ /www.anbieterkennung.de>.
182 Beztiglich der Impressumspflicht Oz, WRP 2003, S. 949.
183 Vgl. zur zeitlichen Reihenfolge der Informationspflichten auch Sehimmel/ Bublmann, D VI Ra. 20.
184 HE-BGB/ Schulte-Nolke, § 312 ¢, Rn. 5.
185 Wiilfling/ Dieckert, S. 9; dhnlich Fuchs, ZIP 2000, S. 1278.
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lich des Widerrufsrechts des Verbrauchers und der Anschrift des Anbieters, mithin fir den Verbrau-

cher relevante Informationen, besonders einfach zu finden sein.

Mit dem Hinweis auf die Textform verweist das Gesetz auf § 126 b BGB, wonach die Informationen in
einer Urkunde oder sonstiger Weise, sofern zur dauerhaften Wiedergabe der Schriftzeichen geeignet,
Ubermittelt werden miussen. Mit anderen Worten mussen die Informationen auf einem dauerhaften
Datentriger zur Verfigung gestellt werden. Dies ist zunidchst einmal in gedruckter Form auf Papier
méglichls(’; eine Mitteilung auf Diskette bzw. CD-ROM ist dann zuldssig, wenn die Daten in einem
Dateiformat vorliegen, die sich durch ein allgemein verbreitetes Programm in einen lesbaren Zustand
wandeln lassen."”” Umstritten ist, ob eine Mitteilung per E-Mail ausreicht. Problematisch ist hieran, dass
eine E-Mail - je nachdem, welchen Mailservice der Nutzer verwendet - nur fir eine bestimmte Vorhal-
tezeit gespeichert und nach Ablauf dieser Zeit automatisch geléscht wird.'"™ Dadurch wird keine Dau-
erhaftigkeit gewihrleistet. Allerdings scheint es dem Gedanken des E-Commerces zu widersprechen,
wenn in dessen Ablauf herkémmliche Kommunikationsformen notwendig werden.'” In der Gesetzes-
begriindung wird darauf verwiesen, dass die Wiedergabe fiir eine angemessene Zeit ausreichend ist."” Das
heif3t also, dass eine dauerhafte Speicherung zeitlich nicht unendlich sein muss. In Anbetracht dessen,
dass der miindige Nutzer die E-Mail im Zweifelsfalle auf seine Festplatte laden und damit vor dem
automatischen Loschen retten kann, wird sie als im Rahmen des § 126 b BGB zulissig zu betrachten
sein.””! Zweifelhafter ist die Zuldssigkeit der Mitteilung durch bloBe Bereitstellung im WWW. Die Da-
ten auf den Websites des Anbieters sind jederzeit verinderbar, ohne dass der Nutzer hiervon Kenntnis
erhilt."” Die Méglichkeit der Speicherung bzw. des Ausdrucks durch den Nutzer wird hier nicht genii-
gen, da sich, anders als bei der E-Mail, die Informationen nicht in der Zugriffssphire des Nutzers be-
finden. Daher konnte der Anbieter die Daten jederzeit nach Belieben verindern, so dass keine inhalt-
lich unverinderbare Verfiigbarkeit fiir den Verbraucher besteht."” Aus diesem Grund wird auch die
Aufforderung durch den Anbieter an den Nutzer, sich die Informationen von der jeweiligen Website
herunterzuladen, nichts an der Bewertung dndern. Die Gesetzesbegriindung deutet allerdings an, dass
ein konkreter Einzelnachweis einer tatsichlichen Aufforderung der Informationspflicht gentigen kénn-
te."”* Technisch wire es méglich, dass der Anbieter durch die Nutzung von Applets sicherstellt, dass die

Speicherung auf der Festplatte des Nutzers tatsichlich erfolgt ist."”

Jedoch ist damit nach wie vor der
Mangel nicht behoben, dass die Informationen vor dem Abspeichern durch den Nutzer in der
Zugriffssphire des Anbieters liegen. Da der Nutzer sich die Daten erst zu einem viel spiteren Zeit-
punkt herunterladen kann, als eine Informationsmitteilung per E-Mail erfolgt wiire, sollte die Mitteilung

durch Bereitstellen auf der Website des Anbieters nicht als zuldssig erachtet werden.

186 So der Rat von Harting, FernAbsG, § 2, Rn. 206; vgl. MiiKo/ Wendehorst, § 2 FernAbsG, Rn. 90; Mankowski, CR 2001,
S. 773.

187 Schimmel/ Bublmann, D N1 Rn. 29; Merxc/ Tandler/ Habn/Habn, 4.3.1.2.1., S. 65; MiiKo/ Wendehorst, § 2 FernAbsG, Rn. 95.

188 Schimmel) Bublmann, D VI Rn. 29.

189 So auch die Gesetzesbegrundung, BT-Drs. 14/2658, S. 40; Merx/ Tandler/ Habn/Hahn, 4.3.1.2.1., S. 65.

190 BT-Drs. 14/2658, S. 41.

191 Zustimmend Fuchs, ZIP 2000, S. 1279; Harting, CR 1999, S. 509; ders., K&R 2001, S. 312 f.; Lorenz, JuS 2000, S. 837;
Riebm, Jura 2000, S. 508 f.

192 Schimmel) Bublpann, D V1 Rn. 30; Fuchs, ZIP 2000, S. 1278.

193 Vor diesem Hintergrund auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/2658, S. 40; Harting, CR 1999, S. 509; Mankowski,
CR 2001, S. 772. Fur ein Ausreichen der Verfiigbarkeit im Internet allerdings OLG Miinchen, K&R 2001, 313 [316] mit
deutlicher Kritik von Harting, K&R 2001, S. 312.

194 BT-Drs. 14/2658, S. 40 f.

95 Merx/ Tandler/ Habn/Habn, 4.3.1.2.1., S. 66 und Riehm, Jura 2000, S. 509, lassen dies gentigen.
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2. Sanktionen bei Nichterfiillung der Informationspflichten

Neben den oben im Rahmen der zweiten Phase genannten Sanktionen muss aufgrund der Regelung in
§312d Abs. 2BGB nochmals auf die Verschiebung des Beginns der Widerrufsfrist nach
§§ 312 d Abs. 1, 355 ff. BGB verwiesen werden. Da das Widerrufsrecht eine feste Sdule des Verbrau-
cherschutzes ist, werden an die Pflicht des Anbieters zur Information des Verbrauchers tber dieses
Recht hohe Anforderungen gestellt. Was gem. § 1 Abs. 4 S. 2 BGB-InfoV die Informationen tiber das
Widerrufsrecht angeht, regelt § 355 Abs. 2 BGB deren Mindestgehalt. So gentigt nicht nur der Hinweis
auf dieses Recht, dartiber hinaus muss auch mitgeteilt werden, wem gegeniiber (mit Namen und An-
schrift) der Widerruf zu erkliren ist, weiterhin dass die Widerrufsfrist im Zeitpunkt der wirksamen Be-
lehrung beginnt sowie iiber evtl. Abweichungen der Widerrufsfrist.”* Zur Verdeutlichung und als Hil-
festellung fiir den Anbieter wird in § 14 BGB-InfoV 1.V.m. deren Anlage 2 ein Muster fir die Wider-
rufsbelehrung vorgestellt. Die Widerrufsbelehrung hat nach § 355 Abs. 2S.1 BGB in Textform zu
erfolgen. Damit verweist das Gesetz wiederum auf § 126 b BGB, wonach die Informationen in einer
Urkunde oder sonstiger Weise, sofern zur dauerhaften Wiedergabe der Schriftzeichen geeignet, tiber-

mittelt werden mussen.

3. Informationspflichten als allgemeine Nebenpflichten

Unabhingig von einer Einteilung in verschiedene Geschiftsphasen und spezialgesetzlichen Normie-
rungen stellen Informationspflichten auch allgemein Nebenpflichten dar, die zu jedem Zeitpunkt be-
stehen kénnen. Unterschieden werden sie danach, ob sie auf die Leistung bezogene oder von ihr losge-

16ste Pflichten sind. Ein Uberblick zeigt, wie weit sie den Vertrag begleiten.

a. Die Verletzung einer - sonstigen - leistungsbezogenen Nebenpflicht

Leistungsbezogene Pflichten sind solche, die die rechtzeitige, vollstindige und ordnungsgemil3e Erfiil-
lung sowie die Absicherung der vertraglichen bzw. gesetzlichen Anspriiche beinhalten."”” Verortet wer-
den sie in § 241 Abs. 1 BGB." Sie bezichen sich mithin auf die vertragliche Leistung. Wihrend die
Hauptpflichten die Erfiillung selbst betreffen'”, sichern die Nebenpflichten die reibungslose Durchfiih-
rung des Vertrages. Sie sind nur teilweise gesetzlich geregelt, lassen sich jedoch im Einzelfall durch Aus-
legung aus dem Vertrag herauslesen.”” Typische Nebenpflichten des Anbieters sind Auskunftspflich-
ten. Im alten Kaufrecht wurden sie ausdriicklich in § 444 BGB a.F. genannt; sie haben sich im Zuge der
Schuldrechtsreform trotz ihrer Streichung inhaltlich nicht veridndert. So ist der Verkiufer u.a. nach wie
vor dazu verpflichtet, dem Kaéufer tiber die rechtlichen Verhiltnisse des Kaufgegenstandes Auskunft zu

geben. Dies umfasst auch dessen Beschaffenheit und die damit verbundenen Gefahren beziiglich seiner

19 Nach § 355 Abs. 2 S. 2 BGB betrigt die Widerrufsfrist einen Monat, wenn die Widerrufsbelehrung erst nach Vertrags-
schluss erfolgt.

197 Mattheus, JuS 2002, S. 211.

198 Mattheus, JuS 2002, S. 211; Miinch, Jura 2002, S. 363.

199 Klassisches Beispiel fiir eine Hauptpflicht ist die rechtzeitige Ubergabe und Ubereignung des Kaufgegenstandes, § 433
Abs. 18.1BGB

200 Reischl, S. 45; vgl. auch Brox/Walker, § 2 Rn. 13.
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Stellung in der AuBlenwelt und daraus evtl. resultierende rechtliche Schwierigkeiten.2”1 Durch die Aus-
kunftspflicht soll der Kdufer die Angaben erhalten, die erfordetlich sind, um den Kaufgegenstand nut-

zen und schutzen zu konnen.

Eine andere Nebenpflicht ist die Aufklirung des Vertragspartners. Sie schlieBt Rat, Belehrung, War-
nungen oder Offenbarungen im Zusammenhang mit dem Kaufgegenstand ein.””® Daher stellt sie auch
hiufig die Grundlage fur die Entscheidung dar, ob und zu welchen Konditionen ein Vertrag geschlos-
sen wird. Dartiber hinaus schiitzt sie - v.a. in ihrer Ausformung als Warnung - die Integrititsinteressen
des Kunden. Aufklirungspflichten sollen also ein Informationsgleichgewicht zwischen den Geschifts-

partnern herstellen.

Allerdings bestehen sie in jedem Fall nicht aus sich heraus, sondern lediglich unter bestimmten Voraus-
setzungen. So kann eine ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung eine Aufkldrungspflicht
auslosen. Auch wenn vom Vertragsgegenstand Gefahren ausgehen, die der Kaufer nicht kennt - typi-
scherweise beim Kauf -, besteht die Pflicht zur Aufklirung.”™* War eine bestimmte Eigenschaft des Ver-
tragsgegenstandes fiir den Kaufentschluss maligeblich, liegt ebenfalls eine Aufklirungspflicht nahe, da

ansonsten der Vertragszweck vereitelt werden kann.

Die Nebenpflichten stehen aulerhalb des Gegenseitigkeitsverhiltnisses und 16sen daher bei einer Ver-
letzung grundsitzlich keine Gewihrleistungsanspriiche aus.”” Allerdings kann tiber § 280 Abs. 1 BGB
der durch die Pflichtverletzung entstandene Schaden ersetzt verlangt werden, sofern dieser beziffert

werden kann.*"

b. Die Verletzung einer - sonstigen - nicht-leistungsbezogenen Nebenpflicht

Nicht-leistungsbezogene Pflichten sind diejenigen, durch die auBerhalb der eigentlichen Leistungsbe-
ziehung die Rechtsgiiter und Interessen des Vertragspartners geschiitzt werden sollen.”” Verortet wet-
den diese in § 241 Abs. 2 BGB, da in dieser Norm weder die Leistung noch die Glidubiger-Schuldner-
Beziehung geregelt werden.”” Es fallen vor allem Schutzpflichten darunter, allerdings werden auch be-
stimmte Aufklirungspflichten dazugezéihlt.209 Bei einer Verletzung kann der Nutzer seinen dadurch
entstandenen Begleitschaden, sofern bezifferbar, tiber § 280 Abs. 1 BGB ersetzt verlangen.”’’ Denn
durch § 241 Abs. 2 BGB wird die Schadensersatzpflicht des § 280 Abs. 1 BGB auch bei der Verletzung
nicht-leistungsbezogener Pflichten ausgelost. Inhalt und Umfang derartiger Schutzpflichten sind nicht

20U Pajandt/ Putzo, § 433, Ra. 25. Allerdings muss hierbei abgegtenzt werden zur Beschaffenheitsvetreinbarung i.S.d. § 434
Abs. 1S.1BGB.

202 Palandt/ Putzo, § 433, Ra. 25.

203 Palandt/ Putzo, § 433, Ra. 23.

204 BGH LM § 433, Nr. 49.

205 Ausnahmen gibt es im Beteich der Nachetfullung gem. §§ 439 und 635 BGB, Palandt/ Heinrichs, § 280, Ra. 22.

206 Beispielhaft kann der Schaden ersetzt werden, der durch die Nichtaufklirung tGber die Risiken der Verwendung des
Kaufgegenstandes entsteht, BGHZ 88, 130 [135].

207 Matthens, JuS 2002, S. 211.

208 Miinch, Jura 2002, S. 364; auch Matthens, JuS 2002, S. 211, verorten die nicht-leistungsbezogenen Pflichten in § 241 Abs. 2
BGB. Vgl. auch Vander, K&R 2003, S. 341 sowie Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

29 Palandt/ Heinrichs, § 241 Ra. 7; Junker/ Benecke, Rn. 182.

210 Bei einem Begleitschaden handelt es sich um den Schaden, der dem Glaubiger lediglich aus Anlass des Vertrages an
seinen Gbrigen Rechtsgiitern entsteht; Miinch, Jura 2002, S. 368.
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gesetzlich geregelt, kénnen jedoch durch Vertragsauslegung ermittelt werden.”' Da die Schutzpflichten
1.5.d. § 241 Abs. 2 BGB ein neben der Leistungserbringung stehendes weitergehendes Verhalten erfas-
sen, werden sie auch nicht vom Vorrang der Nacherfiillung tangiert.”'* Beispiel fiir einen durch die Ver-
letzung einer nicht-leistungsbezogenen Pflicht hervorgerufenen Begleitschaden ist der Datenverlust, der
durch den fehlerhaften Gebrauch eines Computerprogramms auftritt. Ein Nutzer lidt aus dem Internet
eine kostenpflichtige Software herunter, wird dabei vom Anbieter allerdings nicht davon in Kenntnis
gesetzt, dass das Programm bei einer bestimmten Konfiguration seines Betriebssystems zu einem Da-
tenverlust fihrt. Da das Betriebssystem des Nutzers zufilligerweise so konfiguriert ist, kommt es tat-
sachlich zum Datenverlust. In diesem Beispiel ist die Information selbst, d.h. das Computerprogramm,
mangelfrei. Allerdings hat der Anbieter es versiumt, auf die Inkompatibilitit bei einer bestimmten
Konfiguration hinzuweisen. Damit hat er eine Schutzpflicht verletzt und ist nach §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB zum Ersatz des Schadens verpflichtet.””> Obwohl § 437 Nr. 3 BGB auf § 280 BGB
verweist, ist der Anspruch auf Ersatz der Begleitschiden nicht von einem Mangel des Kaufgegenstan-
des abhingig.”'* In den wohl meisten Fillen des Informationskaufes werden die Schiden an den sonsti-
gen Rechtsgiitern des Nutzers jedoch von einer mangelhaften Information ausgel6st (und sind damit
begrifflich Folgeschiden).

Mit §§ 282 1.V.m. 241 Abs. 2 BGB ist seit der Schuldrechtsreform auch die Méglichkeit geregelt, auf-
grund der Verletzung nicht-leistungsbezogener Pflichten Schadensersatz statt der Leistung verlangen zu
konnen. Nach dem Willen des Gesetzes besteht eine solche Haftung dann, wenn eine so wesentliche
Pflichtverletzung einer Partei vorliegt, dass dem anderen Teil eine weitere Zusammenarbeit und damit

das Festhalten am Vertrag unzumutbar ist.”"”

Dabei spielt es keine Rolle, ob ein Vertrag bereits ge-
schlossen wurde oder sich noch in der Anbahnung befindet. Denn §§ 311 Abs. 2 und 3 BGB erkliren
§ 241 Abs. 2 BGB auch in der Phase vor Vertragsschluss fiir anwendbar.”® Unzumutbarkeit wird insbe-
sondere dann anzunehmen sein, wenn die Leistungserbringung unter unangenehmen Begleitumstinden

erfolgte®’ oder ein Vertrauensbruch vorliegt™*.

4. Informationspflichten bei Ubernahme einer Garantie im Rahmen des Verbrauchs-
guterkaufs

Wie im vorherigen Kapitel bereits angesprochen, kann der Verkdufer nach § 443 BGB mit dem Kaufer
eine selbststindige Garantie fiir die Beschaffenheit des Kaufgegenstandes vereinbaren. Wenn eine sol-
che Garantie im Rahmen eines Verbrauchsguterkaufs zwischen einem Unternehmer-Anbieter und ei-

nem Verbraucher-Nutzer vereinbart wurde, sind in diesem Kontext die Sonderbestimmungen des

211 Reischl, JuS 2003, S. 45; vgl. auch Brox/ Walker, § 2 Ra. 13.

212 Reischl, JuS 2003, S. 45.

213 Das Beispiel ist von Rezschl, JuS 2003, S. 46 (Fall 2), ibernommen worden, wobei die Grenze zwischen mangelhafter
Leistung auf der einen Seite und mangelfreier Leistung bei Verletzung einer Nebenpflicht auf der anderen Seite mitunter
schwierig zu zichen ist. Dass daneben die Abgrenzung zwischen leistungsbezogenen und nicht-leistungsbezogenen Ne-
benpflichten schwierig sein kann, beweist die weiter oben beschriebene Tatsache, dass die Aufklirung zur sachgerechten
Benutzung eines Kaufgegenstandes nach allgemeiner Meinung als leistungsbezogene Nebenpflicht angesehen wird, vgl.
Mattheus, JuS 2002, S. 211 mwN.

214 Vgl. Reischl, JuS 2003, S. 47.

215 Miinch, Jura 2002, S. 371.

216 Vgl. zur c.d.c. hier nut Jauernig/ Vollkommer, § 311, Ro. 34; Palandt/ Heinrichs, § 311, Ra. 14.

217 Miineh, Jura 2002, S. 371.

218 Vel. dazu die Fallgruppen in Palandt/ Heinrichs, § 311, Ra. 33 ff.
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§ 477 BGB zu beachten. Diese Vorschrift erlegt dem Anbieter nicht nur die Mitteilung gewisser Min-
destinformationen auf, sondern verweist ebenfalls wieder auf das Transparenzgebot. Nach
§ 477 Abs. 1 S. 1 BGB muss die Garantieerklirung demnach einfach und verstindlich abgefasst sein.
Auch in diesem Rahmen beinhaltet das den Gebrauch einer dem Verbraucher verstindlichen Spra-
che.”” Wenn der Nutzer mithin die Bestellung auf einer in englischer Sprache gestalteten Website abge-

geben hat, ist ihm auch eine Garantieerklirung in Englisch zuzumuten.*”

Die Garantieerklirung muss nach § 477 Abs. 1 S. 2 BGB nicht nur den Hinweis auf die gesetzlichen
Rechte des Verbrauchers enthalten und dass sie durch die Garantie nicht eingeschrinkt werden, es
miussen dartiber hinaus auch alle wesentlichen Angaben mitgeteilt werden, die zur Geltendmachung der
Garantie erforderlich sind. Dazu zihlen insbesondere die Angaben zur Dauer und zum rdumlichen
Geltungsbereich des Garantieschutzes sowie Namen und Anschrift des Garantiegebers. Diese Angaben
sind dem Verbraucher nach § 477 Abs. 2 BGB auf dessen Wunsch in Textform, § 126 b BGB, mitzu-
teilen. Damit der Verbraucher dies tiberhaupt verlangen kann, ist der Unternehmer verpflichtet, auf

dieses Recht auch hinzuweisen.

§ 477 Abs. 3 BGB konzediert, dass die Wirksamkeit der Garantieverpflichtung nicht von der Erfillung
aller gesetzlichen Anforderungen von Seiten des Unternehmers abhingig ist. Damit wird verhindert,
dass ein Unternehmer die zuvor gewihrte Garantie durch gezielte Verletzung der Formvorschriften

! Gesetzlich normierte Sanktionen, die den Unternehmer zur Erfiillung der Anfor-

wirkungslos macht.
derungen anhalten, gibt es allerdings nicht. Die Gesetzesbegriindung verweist in diesem Rahmen ledig-
lich auf die Verbandsklagen nach § 2 UKlaG und § 8 UWG. Eine Schadensersatzklage des Verbrau-
chers aus § 280 Abs. 1 BGB wird regelmillig am fehlenden Schaden scheitern, da die Garantie neben

den gesetzlichen Gewihrleistungsvorschriften besteht.””

5. Mindestangaben auf Rechnungen

Gem. § 14 Abs. 3 UStG miissen ab 1.1.2004 auf jeder - auch auf elektronischem Wege tibermittelten -
Rechnung bestimmte Mindestangaben zum Rechnungssteller, dessen Steuernummer, dem Ausstel-
lungsdatum und der Rechnungsnummer zu ihrer Identifizierung sowie zu bestimmten Einzelheiten des
Vertrags und der Leistung gemacht werden. Fine Nichtbeachtung fithrt u.U. gem. § 14 ¢ UStG zu ent-
sprechenden  steuerlichen Nachteilen, daneben stellt sie eine Ordnungswidrigkeit 1.S.d.
§§ 26 a Abs. 1 Nr. 1, 26 b Abs. 1 UStG dar, die mit einer Geldbul3e bis zu 50.000 € geahndet werden
kann, §§ 26 a Abs. 2, 26 b Abs. 2 UStG.

6. Informationspflichten des Nutzers

Informationspflichten als Nebenpflichten treffen beide Vertragsparteien und bestehen damit auch beim
Kunden. Dabei wird es sich i.d.R. jedoch um nicht leistungsbezogene Aufklirungspflichten gegentuber

29 KompaktKom/ Tonner, § 477, Ra. 1.

220 Dies geht einher mit dem neuen Leitbild des verstindigen und aufmerksamen Verbrauchers; vgl. auch Kompakt-
Kom/ Tonner, § 477 BGB, Rn. 2.

21 RompaktKonm-BGB/ Tonner, § 477, Ra. 9.

222 RompaktKonm-BGB/ Tonner, § 477, Ra. 9.
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dem Anbieter handeln, die sich entweder aus dem Vertrag oder - in Ausnahmefillen - aus den Umstin-
den des Einzelfalles ergeben.” Beispielsweise muss der Nutzer nicht mitteilen, wofiir er den erworbe-
nen Gegenstand verwenden will.*** Jedoch hat er im Falle eines Ratenkaufes den Anbieter dariiber zu
informieren, wenn er weil3, dass er zur Zahlung nicht imstande sein wird.” Generell zeigt sich, dass der

weitaus gro3ere Teil der Informationspflichten beim Anbieter liegt.

V. Fazit

Mit der Entwicklung des E-Commerce sind auch seitens des Gesetzgebers einige Anstrengungen un-
ternommen worden, Informationspflichten zu normieren, die die Stellung des Verbrauchers stirken.
Auch wenn nicht alle Anbieter diese Pflichten umsetzen, ldsst sich doch beobachten, dass das geschift-
liche Verhalten im Internet zusehends besser werden. Oftmals werden VerstoBe nicht bewusst began-
gen, sondern sind Folge von Irritationen aufgrund hiufiger Gesetzesinderungen™ und der Tendenz
des Gesetzgebers, umfangreiche Pflichtenkataloge zu erstellen®’. Insgesamt ist wohl berechtigterweise
zu hoffen, dass sich mit sorgfiltiger Erfillung der Informationspflichten der Internethandel verfestigt
und das Vertrauen der Nutzer wichst. Auch die Wirtschaft hat erkannt, dass die Missachtung der recht-

22 . . . .
® Dabei ist auch darauf hinzuweisen,

lichen Rahmenbedingungen generell nicht unsanktioniert bleibt.
dass von den Vorschriften der §§ 312 ff. BGB nach § 312 f BGB nicht zum Nachteil der Verbraucher
bzw. der Kunden abgewichen werden darf. Dies beinhaltet auch, dass die Anbieter keine evtl. Licken

im Fernabsatzrecht bzw. bei den Pflichten im elektronischen Geschiftsverkehr ausnutzen.””

In der Vielzahl der Sanktionsmdoglichkeiten bei einem Verstof3 zeigt sich die Macht der Verbraucher-
verbinde sowie die der gesetzgeberisch geschickten Koppelung von Informationspflichten und der
Widerrufsfrist. Die Verbraucher-Nutzer werden gegentiber den Geschiftskunden insofern deutlich
privilegiert. Dies betrifft jedoch nicht alle Méglichkeiten einer Sanktionierung. Denn dass sich Scha-
densersatzanspriiche ebenso leicht durchsetzen lassen wie der Widerruf eines Vertrages, mag bezweifelt
werden. Oft wird der Anbieter eine Haftung ablehnen und der Nutzer das Nachsehen haben. In sol-
chen Fillen wird es sich meist nicht lohnen, die Gerichte einzuschalten; allerdings profitieren die Nut-
zer im Internet von anderen Moglichkeiten. Auf negative Erfahrungen reagieren die interessierten Nut-
zer sehr sensibel, da sich gerade im Internet viele potenzielle Kunden zunichst einmal tGber die ver-
schiedenen Anbieter informieren werden, bevor sie eine Bestellung aufgeben. Hierbei kénnen sie bei-
spielsweise auf Kundenforen zuriickgreifen, in denen unzufriedene Nutzer ihrem Arger Luft machen.
Die Anbieter sind gezwungen, auf die geduBerte Kritik sorgfiltig zu reagieren, um andere Kunden nicht
zu verschrecken. Insofern entfalten die Kunden in ihrer Gesamtheit durch diese Foren eine neue Form

der Marktmacht.”’

223 Palandt/ Putzo, § 433, Ra. 52; BGH NJW 1992, 1222 [1222]. So z.B. bezuglich der Bonitit von Vertragspartnern im Falle
einer Kreditgewihrung. Beztglich der damit verbundenen datenschutzrechtlichen Schwierigkeiten (auch im Zusammen-
hang mit Schufa-Auskinften) vgl. Puchert, S. 50 ff.

224 BGH NJW 92, 1222 [1222 f.]. Davon zu unterscheiden ist freilich der der Beschaffenheitsvereinbarung zugrunde liegen-
de Nutzungszweck.

225 Palandt/ Putzo, § 433, Ro. 52.

226 So die Bewertung von Schmittmann, K&R 2004, S. 361.

227 Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

228 Merxc/ Wierl in Hermanns/ Sauter, S. 90.

229 Schmittmann, K&R 2004, S. 366 mwN.

230 Vgl. hierzu das Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 4.
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5. Kapitel - Die Abgabe von Informationen

Fir einen flussigen Geschiftsverkehr missen die Parteien davon ausgehen kénnen, dass empfangsbe-
durftige Willenserklirungen, wie sie regelmafig fir mehrseitige Vertrige benotigt werden, beim Emp-

finger nachweisbar Zugang finden kénnen.

I. Abgabe und Zugang von Willenserklarungen

Dass Willenserklirungen auch per elektronischer Kommunikation im Internet abgegeben werden kon-
nen, ist mittlerweile unbestritten.' Nicht restlos geklirt ist allerdings die rechtliche Bewertung des Wirk-
samwerdens einer solchermallen auf den Weg gebrachten Willenserklarung. Recht unproblematisch ist
dabei noch die Frage, ob es sich bei einer elektronischen Erklirung um eine verkorperte oder eine un-
verkorperte handelt. Bei einer E-Mail gibt der Nutzer eine Nachricht in seinen Rechner ein, die dann
als Datei (zumindest zwischen-)gespeichert wird.” Wenn der Nutzer die Datei versendet, wird diese - in
Datenpakete zerlegt - zum Empfinger geschickt, wo sie dann ebenfalls wieder (zumindest zwischen-)
gespeichert wird.” Die Mitteilung ist in dieser Datei verkorpert, was sich auch dadurch zeigt, dass der
Empfinger in der Lage ist, sie durch Speichern auf einem Datentriger oder Ausdrucken dauerhaft zu
Verkérpern.4 Einigkeit besteht ebenfalls dartiber, dass Willenserklirungen im Internet in Abwesenheit
des Empfingers abgegeben werden, vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.® Dies ist auch einleuchtend, da der
Austausch von E-Mails zeitliche Verzogerungen mit sich bringt, so dass eine individuelle Nachfrage-
moglichkeit nicht mehr gegeben ist." Auch der Einwand dndert an der rechtlichen Beurteilung nichts,
dass E-Mails sehr schnell (oft nur innerhalb von Sekunden) beim Empfinger eingehen, der dann wie-
derum sofort durch eine Antwortmail darauf reagieren kann, was einem ,,niedergeschriebenen Telefon-
gesprach® vergleichbar ist’. Dass sich der Empfinger einer E-Mail schreibbereit an seinem Computer
befindet, ist meist nur zufillig und gibt nicht das typische Bild des E-Mail-Verkehrs wieder.

§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt, dass eine Willenserklarung im Zeitpunkt des Zugangs beim Empfin-
ger wirksam wird, hilft jedoch bei der Definition des Zugangs nicht weiter. Aus diesem Grund hat sich
in der Rechtsprechung unter Zustimmung der allgemeinen Auffassung die Formel herausgebildet, dass

eine Erklirung dann zugegangen ist, wenn sie in den Machtbereich des Empfingers gelangt, so dass

1 Sei es durch E-Mail, sei es durch das Ausfilllen und Versenden eines Online-Formulars, vgl. im 3. Kapitel ,,Das Internet
als Informationsquelle®, unter II. 2. a. aa. Die Rechtsfragen werden in der Literatur allerdings fast ausschlielich im Rah-
men der Versendung von E-Mails besprochen. Das soll der besseren Ubersicht halber auch hier so beibehalten werden.

2 Dietrich, K&R 2002, S. 139.

3 Dietrich, K&R 2002, S. 139. Ahnlich Ultsch, NJW 1997, S. 3007. Zur technischen Erklirung der Versendung von Daten
vgl. auch im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II1. 2.

4 Val. Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 841; Herwig, MMR 2001, S. 146; Dietrich, K&R 2002, S. 139. Ahnlich auch MiiKo/ Einsele,
§ 130, Rn. 18.

> Zur Vorschrift des § 130 BGB vgl. nur Schreiber, Jura 2002, S. 249; Bork, Rn. 622 ff.; Lejpold, Rn. 335 ff.

6 Dietrich, K&R 2002, S. 139; Herwig, MMR 2001, S. 145; Ermst, NJW-CoR 1997, S. 166. MiiKo/ Einsele, § 130, Rn. 18 sowie
Heun, CR 1994, S. 597 f., weisen dabei allerdings auf Online-Verfahren zur Kommunikation hin (wie beispielsweise be-
stimmte Anwendungen des Inter Relay Chat, vgl. im 1. Kapitel, unter III. 6.), bei denen von einer Erkldrung unter Anwe-
senden ausgegangen werden muss. Allerdings wird in solchen Kommunikationsbereichen hiufig schon das Vorliegen ei-
ner Willenserklirung problematisch sein, vgl. 1. Kapitel, ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter I'V.

7 Vgl. eine dhnliche Darstellung bei Hexn, CR 1994, S. 597 f.
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unter normalen Umstinden mit ihrer Kenntnisnahme zu rechnen ist.* Der Machtbereich ist hierbei sehr
weit zu fassen, bis hin zu den vom Empfinger zur Kenntnisnahme eingerichteten Empfangsvorrich-
tungen, wie z.B. dem Briefkasten oder dem Anrufbeantworter.” Mit der Bestimmung des Machtbereichs
wird eine Risikoverteilung beztiglich des Zugangs einer Erklirung vorgenommen. Sobald diese in den
Bereich gelangt, auf den der Empfinger uneingeschrinkten Einfluss ausiiben kann'’, kommt es auf eine
tatsichliche Kenntnisnahme nicht mehr an. Auch fir Zugangshindernisse in diesem Bereich ist der
Empfinger verantwortlich zu machen. Ein Zugang erfolgt jedenfalls dann nicht (und der Empfinger ist
dafiir auch nicht verantwortlich), wenn die Erklirung nur verstiimmelt ankommt."" Dies ist beispiels-
weise der Fall, wenn die Daten einer E-Mail auf ihrem Weg durchs Internet beschidigt werden.
Daneben ist ein Zugang u.U. auch dann abzulehnen, wenn die E-Mail ein solch ungew6hnliches Daten-

format hat, dass sie nur mit besonderen Hilfsmitteln lesbar gemacht werden kann.'?

1. Bestimmung des Machtbereichs fiir den Zugang

Ob eine im Internet verschickte Erklirung zugegangen ist, bestimmt sich nach den allgemeinen Regeln
danach, ob sie entsprechend in den Machtbereich des Empfingers gelangt ist. Die zum Empfang der
elektronischen Willenserklirung eingerichtete Empfangsvorrichtung ist der Posteingangsordner bzw.
die Mailbox des E-Mail-Accounts.

Dabei besteht in der Literatur Einigkeit hinsichtlich der Frage, dass der Posteingangsordner nur dann
als Empfangsvorrichtung angesehen werden kann, wenn dessen Inhaber zumindest nach auf3en hin den
Anschein erweckt hat, diesen fiir den Empfang von Willenserklirungen auch nutzen zu wollen."”
Grund hierfir ist, dass angesichts der Leichtigkeit (und hiufig Kostenfreiheit) des Einrichtens einer
E-Mail-Adresse nicht aufgrund ihrer bloBen Existenz automatisch davon ausgegangen werden kann,
dass sie auch verwendet wird. Hiufig benutzt ein- und derselbe Nutzer mehrere E-Mail-Adressen zu
verschiedenen Zwecken. Daher konnen solche E-Mail-Adressen auch fur eine rein , rechtsfreie®
Kommunikation eingerichtet worden sein.'* Damit eine Mailbox als Empfangsvorrichtung genutzt wer-
den kann, bedarf es demnach einer Kenntlichmachung nach aulen. Wenn der Empfinger unter Anga-
be seiner E-Mail-Adresse auftritt, muss der Absender einer Nachricht davon ausgehen kénnen, dass der
Empfinger die Mailbox auch entsprechend nutzt. Hintergrund dessen ist wiederum das Vertrauens-
schutzprinzip.'” Mit der Angabe einer E-Mail-Adresse auf dem Briefkopf oder Visitenkarten'® wird der

Vertrauenstatbestand gesetzt, dass bei dieser Adresse auch regelmifBig der Eingang von Willenserkla-

8 BGHZ 67, 271 [275] = NJW 1977, 194 [194]; BGH NJW 1980, 990 [990]; Schreiber, Jura 2002, S. 250; Dietrich, K&R 2002,
S. 139; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 841; Herwig, MMR 2001, S. 145; Heun, CR 1994, S. 598; Emst, NJW-CoR 1997, S. 166;
Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 5; MiiKo/ Einsele, § 130, Rn. 9 und 11; Bork, Ra. 622; Leipold, Ra. 336.

9 Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 5, Dietrich, K&R 2002, S. 140, Mankowski, NJW 2004, S. 1902; Bork, Rn. 622; Leipold, Ra. 336.

10 So formuliert es Dietrich, K&R 2002, S. 140. Ahnlich auch Herwig, MMR 2001, S. 145,

W Jauernig/ Janernig, § 130, Ra. 6; Emst, NJW-CoR 1997, S. 167.

12 Mankowski, NJW 2004, S. 1902.

5 Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 7a; MiiKo/ Einsele, § 130, Ra. 18; Ultsch, NJW 1997, S. 3008; Leipold, Ra. 344.

4 In einem solchen Falle kann kein Zugang einer Willenserklirung erfolgen, Ultsch, NJW 1997, S. 3008; MiiKo/ Einsele,
§ 130, Rn. 18. Vgl. hierzu auch nochmals unter ,,Zeitpunkt des Zugangs®.

15 So ausdriicklich Rzgp/, S. 125.

16 Beispiele von Riepl, S. 125; s. auch Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 841; dhnlich Leipold, Rn. 344. Gegen das Abstellen auf eine
Kenntlichmachung nach au3en Mankowski, NJW 2004, S. 1902.
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rungen tberpriift wird'". Wenn ein schutzwiirdiger Absender von der Nutzung der angegebenen Mail-
box ausgeht, muss sich demnach der Vertrauensveranlasser daran festhalten lassen. Damit ist eine an

die entsprechende E-Mail-Adresse gesendete Willenserklirung dem Empfinger zugegangen.'®

Eine E-Mail geht dem Empfinger nach alledem jedenfalls mit dem Download auf dessen Computer'”
bzw. mit der Speicherung auf seiner eigenen Datenverarbeitungsanlage® zu. Allerdings stellt sich bei
genauerer Betrachtung der elektronischen Kommunikation die Frage, ob dieser Machtbereich nicht
ausgedehnt werden muss. Eine E-Mail, die an eine bestimmte E-Mail-Adresse gesendet wird, wird u.U.
vor dem Download durch den Empfinger auf einem Server des Maildiensteanbieters, der die Adresse
bereitstellt, zwischengespeichert. Vor dem Hintergrund der Risikoverteilung kénnte bereits mit diesem
Zwischenspeichern der Zugang erfolgt sein. Denn der Posteingang der E-Mail-Adresse befindet sich,
wenn nicht ein eigener Server betrieben wird, auf dem des Mail-Providers. Der Empfinger bedient sich
mithin dieses Servers, um empfangene E-Mails zu speichern, womit der Maildiensteanbieter im Lager
des Empfingers steht. Daher erscheint es passender, das Risiko des Verlustes der Nachricht zwischen
Mailserver und dem Computer des Empfingers nicht dem Absender aufzubtiirden. Entsprechend er-
folgt der Zugang einer elektronischen Willenserklirung nach mittlerweile herrschender Ansicht mit der
Zwischenspeicherung auf dem Server des Providers.”' Dieser Auffassung wird entgegengehalten, dass
der Nutzer gegentber einem Provider keine vollen, uneingeschrinkten Zugriffsrechte auf seine E-Mails
habe und der Mailserver sich daher gerade nicht mehr im Machtbereich des Empfingers befinde. Der
Provider kénne beispielsweise in Insolvenz gehen und damit die auf dem Server abgespeicherten Mails
verlieren. Oder er konne Zurtckbehaltungsrechte gegentiber dem Nutzer geltend machen und dessen
Zugang sperren.”” Wenn eine E-Mail auf dem Server des Providers gespeichert wird, sei das mit einem
Brief vergleichbar, der bei der Post zur Abholung bereit liege. Dies sei ebenfalls nicht ausreichend fir

einen Zugang.23

Aus alledem lasse sich ableiten, dass ein Zugang von E-Mails nur mit dem Download auf den eigenen
Computer erfolge. Diese Auffassung scheint auch durch die neuere Rechtsprechung bestitigt zu wer-
den, nach der eine elektronische Erklirung erst am Tag des Eingangs in den elektronischen Briefkasten,
die Mailbox, als zugegangen gilt.24 In dem hierzu von der Rechtsprechung zitierten Aufsatz” wird aller-
dings klargestellt, dass es fur den Zugang nicht darauf ankommt, ob der Empfinger die E-Mail auf sei-
nen Rechner heruntergeladen hat. Vielmehr geht es in der Entscheidung um den genauen Zeitpunkt
des Zugangs; die Formulierung im Urteil ist insoweit missverstindlich. Die Ansicht, dass ein Zugang
erst mit dem tatsidchlichen Download der E-Mail auf den eigenen Rechner erfolge, biirdet dem Absen-
der ein unangemessen hohes Verlustrisiko auf, da sich Probleme in der Sphire zwischen dem Empfin-

ger und dessen Provider auf den Zugang auswirken. Wenn insoweit auch der Vergleich mit dem Zu-

17 Dabei muss auch beachtet werden, dass die E-Mail-Adresse mitunter ohne direkte Kenntnis des Adressinhabers nach
aullen bekannt gemacht wird, indem sie - nach Einwilligung - in Mail-Adressverzeichnissen eingetragen wird.

18 Dass ein Vertrauenstatbestand gentigt, stellen mittelbar auch MiiKo/ Einsele, § 130, Ro. 18 sowie Palandt/ Heinrichs, § 130,
Rn. 7a fest.

19" Herwig, MMR 2001, S. 1406; ihm folgend Dietrich, K&R 2002, S. 140. Wohl auch Leipold, Rn. 344.

20 Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 7a; Bork, Rn. 628.

2t MiiKo/ Einsele, § 130, Ro. 18; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 841; Hirting, K&R 2001, S. 313; Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 7a;
Mankowski, NJW 2004, S. 1902; Schreiber, Jura 2002, S. 251; Bork, Rn. 628.

22 Beispiele von Dietrich, K&R 2002, S. 140.

23 Dietrich, K&R 2002, S. 140, in Anlehnung an die Rechtsprechung zum Zugang von Schriftsticken, BGHZ 67, 271 [275].

2+ LG Nirnberg-Firth, CR 2003, S. 293 [294].

25 Ultseh, NJW 1997, S. 3008.
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gang von Schriftstiicken bemiiht wird®, ist das Einrichten einer Mailbox beim Provider wohl eher mit
dem Benutzen eines Postfachs beim Postamt vergleichbar”. Hier wie dort wird Raum zum (Zwi-

schen-)Lagern von Nachrichten reserviert.

2. Zeitpunkt des Zugangs

Auch tiber den genauen Zeitpunkt des Zugangs wird noch gestritten. Nach gingiger Ansicht ist beim
Briefverkehr unter regelmafBigen Umstinden mit einer Kenntnisnahme erst am Morgen nach dem Ein-
treffen der Willenserklirung in den Machtbereich des Empfingers zu rechnen.” Allerdings stellt sich
die Frage, ob diese Regel auf elektronische Willenserklarungen vorbehaltlos angewendet werden kann.
Nicht jeder, der iiber einen Internetanschluss und eine E-Mail-Adresse verfiigt, ruft auch regelmilig
seine E-Mails ab. Aus dieser Unsicherheit heraus konkurtieren verschiedene Ansichten zur Bestim-

mung des Zeitpunkts des Zuganges miteinander.

Ein GroBteil der Literatur bestimmt die ,,regelmifigen Umstinde® im Sinne einer Zeitangabe. Ein an-
derer Teil stellt dagegen fest, dass die momentane Unbestimmbarkeit der ,,regelmiBligen Umstinde*
dazu fihren muss, den Zugang erst im Zeitpunkt der tatsichlichen Kenntnisnahme durch den Emp-
finger erfolgen zu lassen.” Die mit der Ermittlung des Zeitpunktes zusammenhingenden Probleme
konnen schlieBlich dadurch umgangen werden, dass der Zugang der Willenserklirung alleine von deren
Eintritt in den Machtbereich des Empfingers abhingig gemacht wird.” Allerdings sieht auch diese Auf-
fassung von dem Erfordernis der Kenntnisnahme nicht voéllig ab, so z.B. dann, wenn es auf die Wah-

rung einer Frist ankommt.”'

Wo zur Bestimmung der ,,regelmifBligen Umstinde™ Zeitriume angegeben werden, divergieren diese
naturgemil. Recht frih ist dabei die Notwendigkeit erkannt worden, zwischen dem Zugang bei Ge-
schiftsleuten und bei Privatpersonen zu unterscheiden.”” Hierbei wurde die Trennung allerdings nicht
einheitlich vorgenommen, was zu Verwirrungen fithren kann. In den meisten Fillen wird unterschieden
zwischen Geschiftsleuten, die per E-Mail zumindest teilweise auch die geschiftliche Kommunikation
etledigen und privaten Nutzern®, die den E-Mail-Dienst aber dennoch fiir Rechtsgeschifte im privaten
Bereich einsetzen.” Vereinzelt wird stattdessen auch zwischen der rechtsgeschiftlichen Kommunikati-
on im geschiftlichen und privaten Bereich sowie der rein privaten Kommunikation unterschieden.”
Dass in einem solchen Fall ein Zugang von Willenserklirungen tiberhaupt nicht stattfinden kann, weil

der Nutzer seine Mailbox fir rechtsgeschiftliche Erklirungen nicht bestimmt hat, ist denn auch die

%6 So zieht Dietrich, K&R 2002, S. 140, den BGH heran, der die Niederlegung eines Schreibens bei der Post - selbst wenn
dem Empfinger eine Niedetlegungsbenachrichtigung in den Briefkasten gelegt wurde, als nicht ausreichend fiir eine Zu-
stellung bewertet.

27 Fur den Zugang ist auf den Ublichen Abholtermin abzustellen, BGH LM, § 130 BGB Nt. 2, Palandt/ Heinrichs, § 130,
Rn. 6; Schreiber, Jura 2002, S. 251.

28 Schreiber, Jura 2002, S. 251; Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 6.

2 Bork, Rn. 628. Dies fiithrt allerdings zu einer nicht zu billigenden Rechtsunsicherheit und sollte daher - wie es die h.M.
auch tut - abgelehnt werden.

30 Flume, § 14 3b, S. 230 ff.

31 So Schreiber, Jura 2002, S. 251, unter Hinweis auf Flume, a.a.0.

32 Dies ist allgemeine Ansicht; vgl. nur Dietrich, K&R 2002, S. 141 f.; Bork, S. 628; Leipold, Rn. 344. Auch die Rechtspre-
chung trifft eine Unterscheidung, LG Nirnberg-Furth, CR 2003, S. 293 f.

33 Teilweise auch ,,Verbraucher genannt, so bei Lejpold, Rn. 344.

3 So bei Herwig, MMR 2001, S. 146; Leipold, Rn. 344; Dietrich, K&R 2002, S. 141 f.; Bork, Rn. 628.

35 Ultsch, NJW 1997, S. 3008; MiiKo/ Einsele, § 130, Rn. 18.
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% Problematisch an dieser Auffassung ist allerdings, dass bei einer priva-

Folge einer solchen Aufteilung.
ten E-Mail-Adresse eine Unterteilung zwischen rechtsgeschiftlicher und nicht-rechtsgeschiftlicher
Kommunikation sehr willkiirlich erfolgen kann und daher der Rechtssicherheit des Verkehrs abtriglich
ist. Zumal sich der E-Mail-Verkehr mittlerweile so weiterentwickelt hat, dass jeder Nutzer vernunfti-
gerweise mit dem Zugang auch von rechtsgeschiftlich relevanten Erklarungen ausgehen muss. Trennt
man daher mit der herrschenden Meinung lediglich zwischen geschiftlich und privat genutzten (aber
dennoch rechtsgeschiftlichen Erklirungen offenstehenden) E-Mail-Konten, so werden entsprechend
verschiedene Zeitpunkte eines moglichen Zugangs angegeben. Oftmals wird hierbei die Nahe zum
Briefverkehr betont. So soll fiir Erklirungen, die wihrend der Geschiftszeit in den Machtbereich des
Empfingers gelangen, unter normalen Umstinden mit einer Kenntnisnahme noch am selben Tag zu
rechnen sein. Wenn die Erklirung dagegen nach Geschiftsschluss eingeht, ist mit einem Zugang erst
bei Biirobeginn am nichsten Morgen zu rechnen.”” Hinsichtlich des Zugangs bei Privatleuten besteht
dagegen keine solch einheitliche Bestimmung. Mit dem Hinweis, dass sich die elektronische Kommuni-
kation noch nicht ausreichend durchgesetzt hitte, werden daher zum Teil lingere Zeitriume einge-
rdaumt. So galt noch vor wenigen Jahren die Ansicht, es sei damit zu rechnen, dass die elektronische
Post nur einmal pro Woche abgerufen werde.” Doch mit der fortschreitenden Ausbreitung des Inter-
nets ldsst sich tendenziell eine Verkirzung dieser Zeitriume beobachten. Mittlerweile werden daher
auch an Privatpersonen héhere Anforderungen gestellt. Im Schrifttum scheint sich langsam die allge-
meine Meinung herauszubilden, dass auch hier mit einem tdglichen Abruf der E-Mails gerechnet wer-
den darf.” Dafiir besteht Uneinigkeit beziiglich der Tageszeit, zu der dieser Abruf typischerweise ge-
schehen soll. So werden als Zeitpunkte der Feierabend oder der nichste Morgen vorgeschlagen®’. Auf-
grund der Unbestimmtheit des Begriffes ,,Feierabend* verspricht als einheitlicher Zeitpunkt der nach
Eingang der E-Mail folgende Morgen eine groB3ere Rechtssicherheit.

a. Einheitliche Betrachtung von Geschafts- und Privatverkehr?

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass im Geschifts- wie im Privatverkehr mit einem Zu-
gang spitestens am nichsten Morgen nach Eintreffen der Erklirung in den Machtbereich des Empfin-
gers zu rechnen ist. Dies legt den Gedanken nahe, eine Trennung zwischen Geschifts- und Privatver-
kehr aufzugeben. Dazu gilt es zunichst, die Griinde fir eine getrennte Betrachtung zu ermitteln. Hierzu
wird zunichst angegeben, dass sich beziiglich des Abrufs von E-Mails noch keine allgemeine ~ Ubung
entwickelt hat."" Weiterhin seien die Kosten fiir die nétige Hardware und den Internetzugang nicht zu

unterschitzen.” Das Surfen im Netz sei teuer und es sei daher den Privathaushalten nicht zuzumuten,

36

Ultsch, NJW 1997, S. 3008.

37 Ultseh, NJW 1997, S. 3008; ihm folgend Dietrich, K&R 2002, S. 141 £.; vgl. auch Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 842; Strimer,
S.133; LG Nutnberg-Furth, CR 2003, 293 [294]; Palandt/ Heinrichs, § 130, Ra. 7a; Janernig, § 130, Ra. 5; MiiKo/ Einsele,
§ 130, Rn. 19; Leipold, Rn. 344; Bork, Rn. 628; Hoeren, S. 190. Auch in Osterreich erfolgt nach h.M. der Zugang zu den ge-
nannten Zeiten, Riep/, S. 124 f. mwN. Einschrinkend Hermwig, MMR 2001, S. 146, nach dem Geschiftsleute nur einmal
taglich ihre elektronische Post abrufen. Nach Schreiber, Jura 2002, S. 251, geht eine Erkliarung erst am Morgen des nichs-
ten Tages zu.

38 Herwigy MMR 2001, S. 146 mwN.

39 Vagl. Leipold, Rn. 344; Dietrich, K&R 2002, S. 142; Hoeren, S. 190; Janernig, §130, Rn. 5; fiir Osterreich Riep/, S. 125.

40 Feietabend: Lespold, Rn. 344. Nichster Morgen: Dietrich, K&R 2002, S. 142; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 842; Hoeren,
S. 190 spricht ausdricklich vom ,,Tag nach der Abrufbarkeit®.

4 Leipold, Rn. 344; Bork, Ran. 628; wohl auch Herwig, MMR 2001, S. 140.

42 So ausdriicklich Bork, Rn. 628.
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allzu oft ihre elektronische Post abzurufen. Anders verhielte es sich bei Unternehmen, die die Erreich-
barkeit auch im Internet ihren Geschiftspartnern und Kunden als Service anbieten. Mit einer entspre-
chenden Finanzkraft ausgestattet, sei es ihnen zuzumuten, ihre E-Mails tiglich zu Gberprifen. Verge-
genwirtigt man sich allerdings die Preisentwicklung auf dem Elektroniksektor, so entfernt sich diese
Begriindung mehr und mehr von der Realitit. Nicht nur die nétige Hardware (stindig werden komplett
ausgestattete Rechner zum Discountpreis angeboten), sondern auch die Nutzungsgebtihren sind dank
des Preisdrucks unter den Internet-Zugangsprovidern gunstig geworden. Die Privathaushalte, die mit
einen Internetzugang ausgestattet sind, sind aufgrund der geringen Kosten nicht mehr auf einen nur
sporadischen Abruf der elektronischen Post angewiesen. Aus diesem Grund scheint es gerechtfertigt,
privaten Nutzern ein tagliches Uberpriifen der E-Mails zuzumuten. Umso mehr gilt dies, als haufig die
private Nutzung des Internets in beschrinkter Weise auch am Arbeitsplatz méglich ist.* Alles in allem

kann das Kostenargument eine getrennte Betrachtungsweise nicht mehr rechtfertigen.

Ein weiterer Grund fir die Trennung zwischen Geschifts- und Privatleuten liegt darin, dass im ge-
schiftlichen Verkehr ein Zugang nicht erst zum nachsten Morgen moglich ist, sondern wahrend der
gewoOhnlichen Geschiftszeiten auch am selben Tag. Doch hiufig werden beim Anbieter eintreffende
E-Mails automatisch nach ihrem Eingang weiterverarbeitet bzw. von der EDV-Anlage selbstindig ent-
sprechende Reaktionsschritte eingeleitet.”* In diesen Fillen muss von einer jederzeitigen Erreichbarkeit,
auch nach Geschiftsschluss, ausgegangen werden.” Solche Automatismen existieren mittlerweile auch
bei privaten Internetanschliissen.” Wer sich privat elektronischer Kommunikationsmittel bedient, et-
klirt demnach nach auflen ebenso seine jederzeitige Erreichbarkeit und verzichtet auf Gbliche Zustell-
zeiten."”” Insofern kiime es der Rechtssicherheit zugute, stets einen unmittelbaren Zugang anzunehmen,

sobald die Nachricht im Machtbereich des Empfingers eintrifft.

Dass auf eine Trennung verzichtet werden kénnte, wird zumindest teilweise angedeutet.”® Allerdings
werden in diesen Fillen einer abstrakten Betrachtung die tblichen Zustellzeiten, wie Birozeiten bei
Geschiftsleuten und der niachste Tag bei Privaten, auch ohne ausdriickliche Trennung auf der Ebene
der ,,iblichen Erwartung® der Kenntnisnahme bertcksichtigt. Insofern wird es nach wie vor bei einer

getrennten Betrachtung von Geschifts- und Privatverkehr bleiben.”

4 So kann die (Misch-)Nutzung des Internets am Arbeitsplatz auch fiir private Zwecke beispielsweise durch Einzelarbeits-
vertrag oder Betriebsvereinbarung gestattet werden, vgl. hierzu und Folgefragen nur Elwar Weifnicht, ,,Die Nutzung des
Internet am Arbeitsplatz®, MMR 2003, S. 448 ff. und Dirk M. Barton, ,,E-Mail-Kontrolle durch den Arbeitgeber®,
CR 2003, S. 839 ff.

# So erhilt der Kunde eines Online-Shops z.B. automatisch eine Bestitigungsmitteilung, nachdem die Bestellung beim
Anbieter eingegangen ist.

45 Heun, CR 1994, S. 598.

46 So ist es z.B. moglich, sich per sms tiber neu eingegangene E-Mails informieren zu lassen.

47 So Henn, CR 1994, S. 598.

48 Schreiber, Jura 2002, S. 251, erwihnt eine Trennung nicht, sondern nimmt eine einheitliche Betrachtungsweise vor. Pa-
landt/ Heinrichs, § 130, Ra. 7a, zitiert zwar unter anderem Ultsch, schreibt jedoch ebenfalls nichts von einer getrennten Be-
trachtung. Auch MiKo/ Einsele, § 130, Ra. 19, verweist auf eine allgemeine Betrachtungsweise.

# Vielleicht wird sich zur besseren Uberschaubarkeit und rechtlichen Sicherheit in den nichsten Jahren eine einheitliche
Betrachtungsweise bilden.
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b. Langere Abwesenheit des Empfangers

Im reguliren Briefverkehr geht eine Willenserklirung auch dann zu, wenn der Empfinger durch
Krankheit, Urlaub, Haft oder sonstige Abwesenheit daran gehindert ist, von ihrem Inhalt Kenntnis zu
nehmen. Dies gilt - vorbehaltlich des § 242 BGB - auch dann, wenn der Absender von der Abwesen-
heit des Adressaten weil3.”’ Diesbeziiglich dndert sich nichts bei der elektronischen Post, bei der eben-
falls unter normalen Umstinden mit Kenntnisnahme zu rechnen ist.”' Zumal es anders als beim festen
Briefkasten im Internet méglich ist, seine elektronische Post weltweit abzurufen.”” Der Einwand des
Empfingers, er habe mangels Internetzugang seine E-Mails im Ausland nicht abrufen kénnen, geht

damit ins Leere.

Il. Die rechtliche Behandlung bei Zugangshindernissen

Da der Zugang einer Willenserklirung von deren Eintreffen im Machtbereich des Empfingers abhin-
gig ist, kann diesem u.U. ein Vorwurf gemacht werden, wenn er bewusst oder auch nur fahrlissig die-
sen Zugang verhindert. Eine E-Mail-Adresse kann beispielsweise falsch geschrieben sein, so dass eine
entsprechend adressierte E-Mail niemals ankommt.” Oder aber die SpeichergréBBe der Mailbox ist sei-
tens des Mailproviders begrenzt™, so dass bei voller Ausnutzung dieses Speicherplatzes neu eingehende

E-Mails nicht mehr angenommen werden.

Wenn der Adressat den Zugang bewusst verhindert, z.B. durch eine falsch angegebene Adresse oder
ein gezieltes Verstopfen der Mailbox, ist es sachgerecht, diesen zu fingieren.” Eine Willenserklirung gilt
dann als zugegangen. Im Streitfalle wird das bewusste Handeln jedoch regelmiBig kaum nachzuweisen
sein. Daher wird es haufiger auf die Rechtslage bei Fahrlissigkeit des Empfingers ankommen. Ist bei-
spielsweise die Mailbox versehentlich deswegen verstopft, weil der Empfinger die bereits gelesenen
E-Mails nicht geléscht hat, muss der Absender einen erneuten Zugangsversuch unternehmen.”® Sonst
ist die Erklirung nicht wirksam zugegangen.”” Die Willenserklirung wird bei einem erneuten Zugangs-
versuch erst im entsprechend spiteren Zeitpunkt wirksam, wobei sich der Empfianger allerdings nicht
auf den spiteren Zeitpunkt des Zugangs berufen kann.” Eine Verpflichtung des Absenders zu einem
neuen Ubermittlungsversuch ist auch deshalb sachgerecht, da der Absender eine Nachricht vom System
erhilt, dass die abgeschickte E-Mail nicht zugestellt werden konnte. Aufgrund dieser Nachricht weil3 er,

dass seine E-Mail nicht angekommen ist und ist daher nicht schutzwiirdig. Dies andert sich auch nicht

50 MiiKo/ Einsele, § 130, Rn. 19.

51 MiiKo/ Einsele, § 130, Rn. 19.

52 Dies gilt i.d.R. sowohl fiir reine Online-Mailprovider wie ,,gmx“ oder ,,web®, als auch fiir Mischprovider wie ,,a0l“ oder
»t-online®. Fine Ausnahme kann es beispielsweise bei Firmennetzen geben, bei denen ein Zugriff auf die Mailbox aus-
schlieBlich iber das Intranet moglich ist.

53 Bsp. bei Schreiber, Jura 2002, S. 252.

4 Ultseh, NJW 1997, S. 3008.

55 Schreiber, Jura 2002, S. 252; Dietrich, K&R 2002, S. 141; Ultsch, NJW 1997, S. 3008; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 842; Med:-

cus, AT, Rn. 282 mwN. Beispielsweise gilt eine Kiindigungserklirung somit als zugegangen, obwohl sie den Empfinger

nie erreicht hat.

Ulrseh, NJW 1997, S. 3008. Aufgrund der stetigen Zunahme des Speicherplatzes im Internet und auf den PCs sind freilich

einige Mailboxes schon so grof3 geworden, dass ein Verstopfen kaum mehr méglich ist.

ST Schreiber, Jura 2002, S. 252.

8 Fine erneut zugesandte, dadurch allerdings auBlerhalb der Frist liegende Kiindigungserklirung wird daher so behandelt,
als sei sie innerhalb der Frist zugegangen, Schreiber, Jura 2002, S. 252. Vgl. dazu auch BGH LM § 130 BGB Nr. 1;
Brox, AT, Rn. 159; ausfuhtlich Medicus, AT, Rn. 283 mwN.

56

141



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

in Zeiten, in denen die Anzahl der Spam-Mails” die normaler E-Mails eingeholt bzw. tiberholt hat. Ei-
ne Flut von unerwiinschten Massenmails ergie3t sich tiglich in die Posteingangsordner, was nicht nur
den tberforderten Empfinger stort, sondern vor allem die unangenehme Folge hat, dass aufgrund der
Verstopfung der Mailboxes neue Mitteilungen nicht mehr ankommen. Die Spam-Plage ist allgegenwiir-
tig und bekannt. Insofern ist es dem Empfinger zuzumuten, durch geeignete Mafinahmen seine Mail-

box frei zu halten.*

So sind mittlerweile verschiedene (Online-)Maildienste dazu Ubergegangen, nicht mehr nur einen, son-
dern gleich mehrere Posteingangsordner zu konfigurieren, in die die eingehenden E-Mails vom System
je nach Spam-Wahrscheinlichkeit einsortiert werden.”' Nach Méglichkeit sollen die normalen bzw. er-
wiinschten E-Mails” in den reguliren Posteingangsordner einsortiert werden, potenzielle Spam-Mails
dagegen in einen Spam-Ordner. Dabei muss beachtet werden, dass die Ordner nach wie vor im Macht-
bereich des Empfingers liegen, zumal eingehende E-Mails je nach Leistung des Filters mitunter auch
einem falschen Ordnern zugeteilt werden. Eine E-Mail ist somit auch dann zugegangen, wenn sie sich
in einem falschen Ordner befindet (die Literatur spricht hierbei von den ,,false positives““) und deshalb
vom Empfinger nicht zur Kenntnis genommen wurde. Anders verhilt es sich u.U., wenn eine solche
Mail vom System schon herausgefiltert wird, bevor sie iiberhaupt den Server des Maildienstes erreicht.”*
Dieses Problem gewinnt zusitzlich an Brisanz, da die Filterung automatisch erfolgt und falsch erkannte
E-Mails je nach Konfiguration des Systems mitunter ohne Kenntnis des Empfingers abgewiesen wer-
den.” Jedenfalls empfiehlt es sich dringend, regelmiBig auch die Ordner mit den augenscheinlich uner-

wunschten Spam-Mails zu iiberpriifen.(’(’

Bei sonstigen technischen Hindernissen, die weder der Absender noch der Empfinger verschulden,
kommt es auf die bereits angesprochene Verteilung des Verlust- und Verzégerungsrisikos an. Bei Sys-
temdefekten etwa, die den Verlust der E-Mail nach sich ziehen, ebenso wie bei ungewohnlich langen
Transportzeiten im Internet (mehrere Stunden oder Tage”) ist darauf abzustellen, ob die E-Mail den
Machtbereich des Empfingers schon erreicht hat. Die gleichen Grundsitze gelten fiir die Verteilung
des Verfilschungsrisikos, d.h. des Risikos der inhaltlichen Verinderung der Nachricht.”® Wird eine
Nachricht inhaltlich verindert, bevor sie in den Machtbereich des Empfingers gelangte, so wird sie mit
dem geidnderten Inhalt wirksam, kann jedoch - mit den entsprechenden Rechtsfolgen - gem. § 120 BGB
angefochten werden.” Schutz gegen die Verfilschung bietet wiederum die Verschliisselung der Nach-

richt, z.B. mittels des SSL-Protokolls oder der qualifizierten elektronischen Signatur.”

5 Allenthalben auch als ,,Junk Mail“ bezeichnet, Borer, S. 108.

60 Als Spam-Mails noch nicht so sehr verbreitet waren, sollte eine daraus folgende Zugangsstérung dem Empfinger nicht
zugerechnet werden, vgl. Ultsch, NJW 1997, S. 3008; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 842.

61 So z.B. bei ,,gmx* oder ,,web®, die einen reguliren Posteingangs- und einen Spam-Ordner zur Verfigung stellen. Vgl. zur
Technik Heidrich/ Tschoepe, MMR 2004, S. 75 £.; Spindler/ Ernst, CR 2004, S. 437 £.; Ungerer, DuD 2004, S. 344 ff.

02 Die erwtnschten E-Mails werden auch - in Abgrenzung zu Spam - ,,Ham* genannt, vgl. Ungerer, DuD 2004, S. 345.

63 Spindler/ Ernst, CR 2004, S. 438; Ungerer, DuD 2004, S. 345.

0+ Vel. Spindler/ Ernst, CR 2004, S. 437 £.

65 Heidrich/ T'schogpe, MMR 2004, S. 76; vgl. auch Koecher, DuD 2004, S. 273. Zu entsprechenden vertraglichen Folgen im
Vethiltnis zwischen dem Empfinger und dem Provider vgl. Spindler/ Ernst, CR 2004, S. 441.

% Vel. auch Ungerer, DuD 2004, S. 346 f.

67 Ultseh, NJW 1997, S. 3009.

68 Ultseh, NJW 1997, S. 3009; Riep/, S. 128.

69 Ultseh, NJW 1997, S. 3009; Tanpitz/ Kritter, JuS 1999, S. 843; Palandt/ Heinrichs, § 120, Ra. 2.

70 Vgl. zum Prinzip der Verschlisselung sowie zum ,,Secure Socket Layer“-Protokoll Puchert, S. 84 und 87 f. sowie Strimer,
S. 123; zur Signatur Liidemann/ Adams, K&R 2002, S. 10.
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lll. Beweisbarkeit des Zugangs?

Auch wenn es aufgrund technischer Méglichkeiten, z.B. mit der bereits angesprochenen Rickmeldung
durch das System, erkennbar erscheint, ob eine elektronische Erklirung den Empfinger erreicht hat, so
muss dies vor Gericht auch bewiesen werden.”" Die Frage der Beweisbarkeit des Zugangs von elektro-
nischen Erklirungen wird zumeist tber die Hinweise der Rspr. beztiglich des Zugangs eines Telefaxes
angegangen. Beim Fax geniigt die Vorlage des Sendeprotokolls fiir den Beweis nicht, da dieses nur die
Herstellung einer Verbindung zwischen Sende- und Empfangsgerit dokumentiert, nicht aber die
Ubermittlung von Daten bzw. das Ausbleiben von Stérungen.” Mit dieser Argumentation scheint auch
das Sendeprotokoll einer E-Mail keine weitergehende Beweiskraft zu bieten. Unter dem Hinweis auf
gegentiber dem Fax fortgeschrittene technische Rickkoppelungsmechanismen soll der Zugang einer

E-Mail jedoch besser bewiesen werden kénnen. Hierbei werden verschiedene Méglichkeiten aufgezeigt.

1. DSN-Erweiterung im Rahmen von SMTP

Mittels einer DSN”-Erweiterung von SMTP™ kann vom System festgestellt werden, dass keine Prob-
leme durch den Empfinger beim Versenden der E-Mail aufgetreten sind, dass die E-Mail m.a.W. den
Machtbereich des Empfingers erreicht hat”. Insofern scheint ein Anscheinsbeweis tiber den Zugang
einer an einen mit DSN ausgestatteten Mailserver gesendeten E-Mail méglich.”” Zu bedenken ist in
Anlehnung an die Beweisbarkeit der Authentizitit einer E-Mail allerdings, dass die Rspr. neuen Tech-
nologien anfangs haufig recht skeptisch gegentibersteht. Soweit ersichtlich, ist eine Entscheidung be-
zuglich des Beweiswertes einer iber DSN verschickten E-Mail bislang noch nicht ergangen. So bleibt
abzuwarten, wie die Rspr. auf diese technische Moglichkeit reagiert. Angesichts der Vorsicht der Rspr.
gegentiber Bestitigungen, die - in welcher Weise auch immer - gefilscht werden kénnten und auf die

aus diesem Grunde kein Verlass ist, sollten aber nicht allzu grole Hoffnungen bestehen.

2. Empfangsbestatigung

Daneben besteht die Moglichkeit, vom Empfinger der E-Mail eine Empfangsbestitigung anzufordern.
Hierfiir ist der MDN"'-Standard zustindig. Eine solche Bestitigung kann manuell oder automatisch
ausgeldst werden. Entweder wird der Empfinger beim Offnen der E-Mail gefragt, ob er bereit ist, eine
Lesebestitigung an den Absender zu iibermitteln™, oder die Bestitigung wird automatisch beim Herun-

terladen der Nachrichten vom Mailserver ausgelst”. Wenn auch eine Lesebestitigung nahe legt, dass

71 Die Beweislast trigt derjenige, der sich auf den Zugang beruft, BGHZ 101, 49 [54 f].

72 BGH NJW 1995, 665 [667]; vgl. auch Riep/, S. 127; Herwig, MMR 2001, S. 146; Mankowski, NJW 2004, S. 1904. Etwas
nachdenklich Hexn, CR 1994, S. 599, der sich auf das OLG Minchen, NJW 1994, 527 [527] bezicht. Fiir die Richtigkeits-
vermutung durch den Sendebericht dagegen .G Hamburg, NJW-RR 1994, 1486 [1486]; sowie AG Rudolstadt, CR 2004,
916 [91¢].

73 Delivery Status Notification; definiert in der RFC 1891.

7+ Simple Mail Transfer Protocol, vgl. hierzu im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter 1II. 6. SMTP ist in den
verbreiteten Mailprogrammen implementiert.

7> Hierbei wird die SMTP Reply durch das System mit genaueren Fehlermeldungen erginzt.

76 Bereits andeutend Hexn, CR 1994, S. 599 f.; Herwig, MMR 2001, S. 146; ihm folgend Riep/, S. 127.

77 Message Disposition Notification; definiert in der RFC 2298.

78 Riepl, S. 128.

7 Herwig, MMR 2001, S. 146 f. Dies ist méglich bei Servern, die mit IMAP (Internet Message Access Protocol), POP (Post
Office Protocol) oder dhnlichen Protokollen abgeholt werden. Hierbei werden, je nach Mailprogramm, mehrere Arten
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die E-Mail den Empfinger erreicht hat, so stellen sich doch mehrere Probleme, die diese im Ergebnis
wohl nicht zu einem echten Anscheinsbeweis zu machen vermag. So kann der Empfinger zunichst
einmal das Absenden der Lesebestitigung manuell verweigern bzw. sein System so einstellen, dass kei-
ne Bestitigungen versendet werden. Der Absender erhilt also keine Empfangsbestitigung, wenn der
Empfinger einen hierfiir ungeeigneten E-Mail-Client bzw. eine ungeeignete Konfiguration verwendet.”
Aullerdem wird die Bestitigung als unverschliisselte und nicht digital signierte E-Mail an den Absender
gesendet.”’ Insofern treffen die Empfangsbestitigung seitens der Rspr. die gleichen Vorbehalte wie jede
regulire B-Mail auch.”” Zumindest aber hat eine Eingangsbestitigung auch vor Gericht einen gewissen

Indizwert.*”

3. ,,Internet-Einschreiben*

SchlieBlich wird auch auf spezielle Programme wie ,,eKurier der Deutschen Post Com hingewiesen.™
Mit diesem als ,,Internet-Einschreiben® bezeichneten Service wird beim Offnen der E-Mail durch den
Empfinger eine automatisch verschlusselte und digital signierte Nachricht tber deren Zugang an den
Server der Deutschen Post Com iibermittelt, wobei Datum und Uhrzeit des Empfangs registriert wer-
den. In der Praxis hat dieser Service jedenfalls keine grofle Verbreitung gefunden. Immerhin sollen im
Falle von ,,eKurier” die Anforderungen fir einen Anscheinsbeweis gem. § 292 a ZPO erfillt werden,
so dass mit diesem Programm tatsichlich der Zugang einer E-Mail im Wege des Anscheinsbeweises
bewiesen werden konnte. Indes ist dies nicht bei allen Programmen der Fall, die versprechen, eine regu-
lire E-Mail durch Zugangsnachweis zum ,,Einschreiben® zu machen. Denn teilweise funktionieren
solche Programme nur bei bestimmten E-Mail-Zieladressen, teilweise werden die Empfangsbestitigun-
gen nicht als digital signierte Nachricht versendet. Insofern ist bei der Verwendung entsprechender

Programme Vorsicht geboten.*

4. Keine Anwendbarkeit von § 292 a ZPO

Nur zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass sich der Anscheinsbeweis in § 292 a ZPO nicht auf
den Zugang der qualifiziert digital signierten E-Mail beim Empfinger bezieht, sondern nur auf die
Echtheit der Willenserklirung, deren Abgabe sowie die willentliche EntiuBerung durch den Absender.®

von Empfangsbestitigungen unterstiitzt: So kann eine Benachrichtigung erfolgen, dass die E-Mail erfolgreich zum Mail-
Server des gewiinschten Empfingers Gibertragen und dort im korrekten Postfach gespeichert wurde. Oder es erfolgt eine
Benachrichtigung, dass der Empfinger die Nachricht gedffnet hat. (So beispielsweise die Varianten bei dem Mailpro-
gramm ,,Microsoft Messenger®.)

80 So z.B., wenn alle Anfragen nach Benachrichtigungen ignoriert und damit auch keine MDNss automatisch versandt wet-
den. Eine solche Konfiguration witd teilweise aus Sicherheitsgesichtspunkten sogatr empfohlen, vgl. nur im Internet unter
<http:/ /www.kroupware.otg/groupware_de-1.0.1-html/x504.html>.

81 Henwvig, MMR 2001, S. 147; Riep/, S. 128; Mankowski, NJW 2004, S. 1905 mwN.

82 Dagegen Mankowski, NJW 2004, S. 1905, der insofern den zu hoch angelegten MalBstab kritisiert. Da die Falschungsge-
fahr recht niedrig sei, musse eine Empfangsbestitigung einen Anscheinsbeweis begriinden kénnen.

8 Vor allem, wenn zugleich der Inhalt der betreffenden Erklirung dokumentiert ist, Mankowskz, NJW 2004, S. 1906.

8¢ Im Internet unter <http://www.dpcom.de>.

85 Vel. z.B. die Warnungen in FINANZtest 12/2003, S. 11 und 1/2004, S. 64.

86 Val. Gassen, S. 63.

144



Die Abgabe von Informationen

IV. Zur Wiederholung: Die Bindung des Absenders an eine Willenserklarung

In Anlehnung an das zweite Kapitel®” sei daran erinnert, dass sich der Absender einer Willenserklirun-
gen an dieser festhalten lassen muss. Die Behandlung von Willenserkldrungen im Internet unterscheidet

sich auch insofern rechtlich nicht von den sonstigen Fillen einer EntduBerung von Willenserklirungen.

Lediglich am Rande soll daher erwihnt werden, dass eine auch tber das Internet abgegebene Willenser-
klirung gem. § 130 Abs. 1 S. 2 BGB nicht wirksam wird, wenn dem Empfinger zuvor oder gleichzeitig
ein Widerspruch zugeht.* Angesichts der Ubermittlungsgeschwindigkeit von Informationen im Inter-

net ist diese gesetzlich Bestimmung jedoch faktisch ausgeschlossen.89

Auch sonst sind fiir simtliche Arten von iiber das Internet abgegebenen Willenserklirungen grundsitz-
lich die §§ 116 ff. BGB anwendbar. Eine Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB ist moglich.” Zwar kann der
Computer bei der bloBen Ausfiihrung logischer Befehle nicht irren”, jedoch wurden diese Befehle vom
Nutzer veranlasst, der wiederum bei der Bedienung des Computers Fehler machen kann™. Ein Vertip-
pen berechtigt demnach beispielsweise aufgrund § 119 Abs. 1 2. Alt. BGB zur Anfechtung.”” Hiervon
abzugrenzen sind Fehler bei der Willensbildung, die bei der Vorbereitung einer Erklirung entstehen.
Nach der Rspr. sind allerdings Systemfehler, die aufgrund eines Softwarefehlers zu einer falschen Preis-
anzeige fiihren, im Rahmen des § 120 BGB anfechtbar.”* Wurde hingegen fehlerhaftes Datenmaterial
verwendet, was zur Abgabe einer entsprechend fehlerhaften Willenserkldrung fihrte, so handelt es sich
hierbei lediglich um einen ,internen Kalkulationsirrtum®, der jedenfalls dann nicht zur Anfechtung

berechtigt, wenn die Kalkulation dem Erklirungsempfinger gegeniiber nicht offengelegt wurde.”

V. Fazit

Durch die mittlerweile erfolgte Billigung von Willenserkldrungen im Internet ergeben sich beziiglich
deren rechtlicher Behandlung zunichst einmal kaum Unterschiede zu den sonstigen Willenserklarun-
gen. Unter Umstinden variiert jedoch der Zeitpunkt des Zuganges im Vergleich zu herkémmlichen
Briefen. Nicht nur in diesem Fall zeigt sich, dass der Empfinger mitunter ein gewisses Risiko zu tragen
hat. Erinnert sei auch an die Abgrenzung der Risikosphiren zwischen Absender und Empfinger, die
letzterem durchaus seinen Teil aufbirdet. Besonderheiten ergeben sich dartiber hinaus durch die tech-
nischen Moglichkeiten, die das Internet eréffnet. So zeigt sich, dass die Filterung von Erklirungen nicht

unbedingt nur positive Seiten hat, sprich eine Entlastung des Empfingers bedeutet. Der Einsatz sol-

®

7 2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet und Bestindigkeit von Informationen®.

88 Heun, CR 1994, S. 599.

89 Vgl. hierzu 8. Kapitel ,,Ergebnisse und Ausblick®, unter I1.2. zur Frage der Extemporalisierung des Rechts.

N Tanpitz/ Kritter, JuS 1999, S. 843; Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26; Holzbach/ Siiffenberger in Moritz/ Dreder, Teil C, Ra. 96 ff.

91 Das bedeutet gleichwohl nicht, dass eine Anfechtung wegen falscher Ubermittlung gem. § 120 BGB nicht méglich ist;
vgl. OLG Hamm, MMR 2004, 761 [762].

92 Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26.

93 Hoeren, S. 8; Tanpitz/ Kritter, JuS 1999, S. 843. Allerdings bedarf es einiger Vorsicht bei Auto-Reply-Erklirungen, da Zeit-
punkt des Irrtums und der Abgabe divergieren und somit der Anfechtungsgrund entfallen kann, vgl. LG Kéln, CR 2003,
613 [614].

% BGH NJW 2005, 976 [977] = MMR 2005, 233 [234]. A.A. bislang die Literatur: Mebrings, MMR 1998, S. 32; Tan-
pitz/ Kritter, JuS 1999, S. 843; Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26 f.

% AG Frankfurt, CR 1990, 469 [469]; Taupitz/ Kritter, JuS 1999, S. 843; Hoeren, Grundzige, S. 8; Holzbach/ Siiffenberger in
Moritz/ Dreier, Teil C, Rn. 105 {f.; Wiilfing/ Dieckert, 2.2.1.1, S. 26. Ausfuhtlich zu Kalkulationsitrtimern s. Pawlowski, ,,Die
Kalkulationsirrtimer: Fehler zwischen Motiv und Erklirung®, JZ 1997, 741 ff.
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cher Techniken dndert dabei grundsitzlich nichts an der Risikoverteilung. Wenn sich auch in der Praxis
eine allgemeine Ubung entwickeln sollte, im Spam-Ordner befindliche E-Mails zu ignorieren, kann die-
se Ubung - schon allein wegen der Gefahr der Einordnung als ,,false positives® - nicht zu Lasten des
Absenders der Nachricht gehen. Insgesamt lédsst sich also die beruhigende Erkenntnis gewinnen, dass
derjenige, der eine Willenserklarung Gber das Internet abgibt, keinem gréBeren Risiko ausgesetzt ist als

derjenige, der die herkémmlichen Kommunikationswege benutzt.
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6. Kapitel - Datenschutzrechtliche Grundlagen

Der Schutz vor unberechtigter Aneignung der personlichen Daten eines Nutzers durch Dritte ist eine
Grundvoraussetzung fur das Vertrauen im Internet. Datenschutz wird daher von den Nutzern zumeist
an erster Stelle genannt, wenn es um Grinde moglichen Misstrauens und damit um Wachstumshemm-
nisse des Internets geht.1 Datenschutz ist dabei als der korrekte Umgang und die Nutzung personenbe-
zogener Daten wahrend ihrer Lebensdauer in Ubereins‘rimrnung mit allgemeinen Prinzipien und den
Festlegungen des Betroffenen zu verstehen.” Das Problem ist hierbei, dass beim Datenschutz die Di-
vergenz der Interessen von Anbietern und Nutzern besonders deutlich auffallen. Der Anbieter méchte
moglichst viele Informationen iber den Kunden und seine Gewohnheiten in Erfahrung bringen, um
einerseits das Risiko eines Vertragsschlusses kalkulieren und andererseits seine Angebote auf dessen
Bediirfnisse zuschneiden zu kénnen.” Der Nutzer hingegen schreckt zuriick vor der Vision des glaser-
nen Kunden. Daher werden in diesem Bereich grole Anstrengungen von verschiedenen Seiten im
Hinblick auf die Ausgestaltung des Datenschutzes unternommen, um das Vertrauen der Nutzer in den
E-Commerce zu gewinnen.4 Datenschutz ist ein weiter Bereich, der sich in stetiger Entwicklung befin-
det und immer wieder neue Ausprigungen erfihrt. Anfangs noch im Rahmen der allgemeinen informa-
tionsrechtlichen Literatur mitberticksichtigt, hat sich dieses Thema mehr und mehr verselbststindigt
und ist Ort zahlreicher Publikationen geworden. Aufgrund des Umfanges und der Eigenstindigkeit des
Sachgebiets Datenschutz kann im Rahmen dieser Arbeit eine umfassende Beurteilung nicht moglich
sein. Vielmehr soll hier das Augenmerk auf die zentralen Entwicklungslinien und kiinftigen Tendenzen
gelegt werden, um nicht nur einen Uberblick zu gewinnen, sondern vor allem auch Bertihrungspunkte
mit den tbrigen, zivilrechtlich gepriagten Problemfeldern aufzuzeigen. Fur eine tiefergehende Beschafti-
gung mit dem Bereich Datenschutz sei auf die umfangreiche Literatur sowie die Beitrige in den Fach-

zeitschriften verwiesen.’

U [uKDG-Komm/ Engel-Flechsig, TDDSG Einf., Rn. 3; Hladjk, DuD 2002, S. 597; Gundermann, K&R 2000, S. 225; Schindler,
K&R 2002, S. 482.

2 Vgl. insoweit den Definitionsentwurf der Internationalen Allianz fiir Sicherheit, Vertrauen und Datenschutz, DuD 2004,
S. 740 mwN.

3 Taeger, K&R 2003, S. 220. Fir das reibungslose Funktionieren des Handels wird die Erhebung und Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten auch von den Datenschutzorganisationen als erheblich angesehen. Uneinigkeit herrscht allerdings,
inwieweit eine solche Erkenntnis zur Regel gemacht werden kann, vgl. DuD 2004, S. 740 mwN. Beispielsweise interes-
siert den Anbieter nicht nur die Bonitit des Kunden zur Bewertung des Vertragsrisikos, vgl. hierzu Miiller-
Hagedorn/ Dach/ Hudetz/ Kaapke, S. 41 £., sondern auch Kundendaten fiir eine angemessene Produktdifferenzierung, z.B.
durch die Erstellung von Einkaufsprofilen, vgl. Larzer/ Schmitz, S. 113 £., Boehme-Nefler, S. 284 {.

4 Zu der engen Verknlpfung von Datenschutz und E-Commerce vgl. nur Gundermann, K&R 2000, 225 ff.; Taeger,
K&R 2003, S. 227; Donges/ Mai, S. 185; Rofinagel/ Rofnagel, Einleitung, Rn. 14.

> Vom Datenschutz ist der Geheimnisschutz, d.h. die Geheimhaltung vertraulicher Informationen, abzugrenzen. Dieses
Ziel der Datensicherheit wird u.a. durch Verschlisselung erreicht und ist nicht Bestandteil der folgenden Ausfithrungen.
Bei der Unterscheidung der Begrifflichkeiten ist problematisch, dass ,,Datensicherheit™ nicht einheitlich definiert wird,
Weck, S. 211 f. Vgl. zur Verschlisselung Schindler, K&R 2002, S. 483 ff.; Puchert, S. 84 ff.
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I. Ausgangspunkt und Entwicklung des Datenschutzes

In Deutschland trat am 1.1.1978 erstmals ein nationales Datenschutzgesetz in Kraft, das BDSG." Aus-
gangspunkt war und ist der Schutz des Birgers, nicht der Daten als solche. Daher sind nach der deut-
schen Rechtsordnung personenbezogene Daten geschiitzt; nach der Definition in §3 Abs. 1 BDSG
mithin ,,Angaben tber persénliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren
natiitlichen Person.” Juristische Personen, aber auch Personenhandelsgesellschaften, werden vom
Schutzbereich ausgenommen.” Hintergrund hierfiir ist die Sicherungsfunktion des Datenschutzes be-
ziiglich der informationellen Selbstbestimmung als Grundlage der Personlichkeitsentwicklung und Per-
sonlichkeitsentfaltung’, die wiederum Ausprigung der Autonomie des Individuums ist'’. Die Gefahr
ging dabei zunichst von der staatlichen Datenschutzverarbeitung aus.'" Die Datenschiitzer hatten viele
Abwehrkiampfe zu fihren; Datenschutz wurde vor allem als Burgerrecht im Sinne eines Abwehrrechts
verstanden.'> Doch personenbezogene (Kunden-)Daten haben im Hinblick auf bargeldlosen Kreditkauf
und zielgruppenorientiertes Direktmarketing seit Anfang der 1990er Jahre eine immer gréBere Rolle im
Bereich der Privatwirtschaft gespielt. Parallel fand ein Umdenken bei den Datenschtitzern statt. Daten-
schutz ist auch eine tragende Siule im Wirtschaftsleben."”” Das Datenschutzrecht antwortete auf diese
Herausforderung bisher mit Ordnungsrecht. Mit Verboten und Geboten und staatlichen Kontrollen
sollten die schlimmsten Auswiichse privater Datenmacht verhindert werden.'* Dabei blieben die betrof-
fenen Birger Objekt; als Subjekte handelten Wirtschaft und Verwaltung. So haben die Burger zwar
subjektive Rechte, z.B. auf Auskunft, Datenkorrektur (Berichtigung, Sperrung und L&schung) und auf
Schadensersatz. Um diese Rechte aber durchsetzen zu kénnen, bendtigen sie in jedem Fall staatliche
Hilfe. Mit der Popularisierung des Internets und dem Wachstum des E-Commerce hat sich die Situati-
on indes stark verindert: Die Verarbeitung personenbezogener Daten findet nicht mehr in einer zentra-
len Datenverarbeitungsanlage statt, sondern in einem leistungsfihigen Netz mit einer Vielzahl von Be-
teiligten.”” Gegen das Ausspihen von Daten aus dem Ausland, gegen Spam im Netz oder gegen die
Erstellung von Kommunikations-, Interessen- und Konsumprofilen durch internationale Konzerne
kann keine staatliche Instanz mehr wirksam schiitzen. Die Kontrollméglichkeiten sind aufgrund der

Vernetzung erheblich eingeschrinkt und die Uberschaubarkeit, wer wann wo welche Daten erhebt,

¢ Der Begriff ,,Datenschutz® wurde breits durch ein hessisches Landesgesetz von 1970 in die deutsche Rechtssprache
eingefuhtt, Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 721.

7 Ausfuhtlich Rofnagel/ Briibann, Europatrechtliche Grundlagen, Rn. 17; zutr diesbeztiglichen Rspt. des EuGH Brihann,
DuD 2004, S. 202.

8 Koirz, S. 238.

% Rofnagel/ Rofinagel, Einleitung, Rn. 4; Bizer, DuD 2004, S. 6. Zum insofern bestehenden Recht auf informationelle Selbst-

bestimmung Koitz, S. 232 ff.; zum rechtshistorischen Hintergrund Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 722.

Vel. hietzu Tinnefeld/ Schuster, DuD 2005, S. 78 f.; Tinnefeld, DuD 2005, S. 328.

1 Weichers, DuD 2001, S. 264.

12 Weichert geht auf mehrere Bestrebungen des Staates ein: Lauschangriffe gegen vermeintliche und tatsdchliche Terroristen
in den 70ern, Volkszihlungen in den 80ern, sog. Sicherheitsgesetz in den 90ern und seit dem 11. September 2001 wieder
sog. Anti-Terrorismusgesetze tiefen die Datenschiitzer auf den Plan. Vgl. hierzu den Vortrag von Thilo Weichert fir die
Konferenz
“Privacy - a fundamental right with an expiry date? International Conference on Privacy* der Osterreichischen Akademie
der Wissenschaften - Institut fiir Technikfolgenabschitzung, Wien, 11. November 2002; im Internet abrufbar unter

<http://www.datenschutzzentrum.de/material /themen/divers/verbrsch.htm>.

3 Vgl. Weichert, DuD 2001, S. 264; Rofnagel/ Rofnagel, Einleitung, Ra. 13 £; Wiichter in Moritz/ Dreier, Teil D, Ra. 646; Boehnze-
Nefler, S. 284.

4 Vgl. Weichert, DuD 2001, S. 270; Rofnagel/ Roffnagel, Einleitung, Rn. 19.

15 Vgl. Roffnagel, MMR 2005, S. 71; Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 722.
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speichert, verindert oder in sonstiger Weise nutzt, ist nicht mehr gegeben.'® | Selbstdatenschutz* wurde
damit zu einem neuen zentralen Begriff."” Erste Instrumente dieses Selbstdatenschutzes waren zunichst
die Protokollierung von Datenstrémen, dann der Einsatz von Firewalls und Anonymisierungsdiens-
ten.'” Aber derartige technische Instrumente kénnen nicht allein die Lésung des Problems sein; eine
rechtliche Flankierung ist notwendig. Hierbei zeigt sich jedoch u.U. die Schwiche eines Gesetzgebers,
der auf bestehende technische Angriffsszenarien nur reagieren kann, dem es indes an der notwendigen
Phantasie fehlt, technischen Entwicklungen in entsprechenden Regelungen vorzugreifen.” Insofern
bedarf es einer verstirkten Aufnahme von Elementen der Selbstregulierung, selbst wenn es im Bereich
des Datenschutzes bereits solche Bemithungen gab. Zwar haben sich die Betroffenen schon in vielerlei
Hinsicht zum Subjekt emanzipiert, doch werden sie von den Gesetzen weiterhin als Objekte behan-
delt.”” So soll sich der Betroffene an die zustindigen Aufsichtsbehérden wenden, wenn er sich in seinen

diesbeziiglichen Rechten verletzt sieht.”

Il. Grundlagen des Datenschutzes im Internet

Ein zentraler Kritikpunkt am bestehenden Datenschutz ist die Zersplitterung seiner rechtlichen Grund-
lagen. Neben den allgemeinen Vorschriften im BDSG sind auf Bundesebene die gem.
§ 1 Abs. 3 S. 1 BDSG vorrangigen bereichsspezifischen Regelungen als leges speciales zu beachten. Je
nach Anwendungsbereich kommen hierbei das TKG* sowie das TDDSG bzw. der MDStV in Be-
tracht, die die Online-Kommunikation einschlieBen”. Dabei muss vom Anbieter eine Abgrenzung des
jeweils zu bewertenden Internetdienstes vorgenommen werden. Unter diesen Umstinden ist gut zu
verstehen, dass eine Datenschutz-Sensibilitit bei vielen Diensteanbietern schlichtweg nicht vorhanden
ist. Die Verpflichtungen aus den verschiedenen Regelungen sind hiufig nur in groben Ziigen bekannt.”
Aus diesem Grund werden die Stimmen immer lauter, die eine Abschaffung des Flickenteppichs zu-
gunsten eines ausgereiften Datenschutzkonzeptes fordern.”” Wenngleich es dem Gesetzgeber bislang
nicht gelungen ist, den Datenschutz in der Telekommunikation in einem einheitlichen Gesetzeswerk zu
regeln, schreiten die Arbeiten an einem Telemediengesetz fort, in dem die Tele- und Mediendienste
unter dem Begriff |, Telemedien® zusammengefasst und die datenschutzrechtlichen Fragen in einem

eigenen Gesetzesabschnitt behandelt werden sollen.”

16 [uKDG-Komm/ Engel-Flechsig, TDDSG Einf., Rn. 1.

17" Bizer, DuD 2004, S. 7; Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

18 S. auch Weck, S. 216 sowie Boehme-Nefler, S. 308 f. und Wichter in Moritz/ Dreier, Teil D, Ra. 655 f. Im Bereich der Daten-
sicherheit werden Instrumente wie Filter, Virensuchprogramme und Verschliisselungsverfahren eingesetzt.

19 Kritisch insoweit Tinnefeld/ Schuster, DuD 2005, S. 82.

20 Nach Weichert, DuD 2001, S. 265 f., miisste das BDSG - trotz der Novelle 2001- komplett Giberarbeitet werden.

2 Taeger, K&R 2003, S. 227.

22 Die Regelungen der zugehérigen TDSV wurden mit der Novellierung des TKG 2004 in dieses ,,Stammgesetz* integriett.
Zum neuen TKG s. Joachim Scherer, ,,Das neue Telekommunikationsgesetz®, NJW 2004, S. 3001 ff.

23 Rofnagel/ Rofinagel, Einleitung, Rn. 49; Hoeren, S. 79 ff.; Kriger/ Gimmy/Moos, S. 508 f. Zum TDDSG ausfiihtlich Koch,
S. 560 ff. Zur Abgrenzung von Tele- und Mediendiensten vgl. 3. Kapitel ,,Das Internet als Informationsquelle®, un-
ter IL. 1.

2 Taeger, K&R 2003, S. 221. Kloepfer, K&R 1999, S. 241, spricht von einer ,,iberdetaillierten, uniibersichtlichen, schwer zu
vollziehenden Normenmasse®. Die Uberforderung der Anbieter wurde im Rahmen der Vielzahl der Informationspflich-
ten bereits im 4. Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter III. 10. angesprochen.

25 Taeger, K&R 2003, S. 221; Bizer, DuD 2004, S. 11 {£.; Rofnagel/ Rofnagel, Einleitung, Rn. 28.

20 Gola/ King, NJW 2005, S. 2437.
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Unabhingig davon sollen nun in aller Kiirze die grundlegenden Prinzipien des Datenschutzes dargelegt
werden. Schon in Art. 8 der Charta der Europiischen Grundrechte wird der Schutz personenbezogener
Daten ausdriicklich anerkannt. Einen Wendepunkt in der Entwicklung des Europidischen Datenschut-
zes markiert die EG-Datenschutzrichtlinie.”” Sie sieht vor, dass der Datenschutz in den Mitgliedsstaaten
angeglichen und somit die Personlichkeit jedes einzelnen vor einer Verletzung durch Datenverarbeitung
gleichermallen geschiitzt wird. Nach Art. 8 Abs. 2 der Charta dirfen diese Daten nur nach Treu und
Glauben fir festgelegte Zwecke und mit Einwilligung des Betroffenen oder auf einer sonstigen gesetz-
lich  geregelten  legitimen  Grundlage  verarbeitet =~ werden. Nach  §4 Abs. 1 BDSG,
§ 3 Abs. 1 und 2 TDDSG, § 17 Abs. 2 MDStV ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personen-
bezogener Daten nur dann zuldssig, soweit dies gesetzlich erlaubt oder angeordnet wird oder der Be-
troffene eingewilligt hat. Die Datenvereinbarung unterliegt demnach einem Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt.”® Allerdings existieren auch gesetzliche Erlaubnistatbestinde der Datenverarbeitung.”” So diirfen
z.B. zu Abrechnungszwecken (Bestands-)Daten von der zustindigen Stelle gespeichert bleiben, soweit

sie zur Identifizierung dienen.”

Problem der gesetzlichen Erlaubnistatbestinde ist deren zum Teil recht
weiter Regelungsbereich.”’ Generell wird die Diskussion tiber die Vorratsspeicherung von Daten kon-
trovers diskutiert. Auf EU-Ebene geht es hierbei vor allem um die Schaffung einer Regelung, die durch
Verpflichtung von Providern zur Vorratsspeicherung die Verbesserung der grenziiberschreitenden

justiziellen Zusammenarbeit ermdglichen soll.”?

Die Einwilligung ist hingegen dann von Belang, wenn die erthobenen Daten tiber die gesetzliche Frist
hinaus oder zu einem nicht gesetzlich vorgesehenen Zweck gespeichert und genutzt werden sollen. Im
Internet geschieht dies beispielsweise zu Zwecken des Direktmarketing.”® Da die Einwilligung des Be-
troffenen solch einen wichtigen Erlaubnistatbestand darstellt, muss zu ihrer Wirksambkeit eine entspre-
chende Vielzahl von Voraussetzungen erfilllt werden. Sie muss freiwillig abgegeben worden sein,
§ 42 Abs. 1S.1BDSG, und bestimmten Formvorschriften geniigen, § 4 a Abs. 1 S. 3 BDSG™. Die
Einholung der Einwilligung mittels eines vorformulierten Online-Formulars ist nur unter sehr engen

Voraussetzungen méglich.” Damit sich der Betroffene frei entscheiden kann, darf die Abgabe der

27 Richtlinie 95/46/EG vom 24.10.1995 zum Schutz natiitlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr, ABIL 1995 L, S. 281/31 ff.

28 Wiichter in Moritz/ Dreier, Teil D, Rn. 669; Zscherpe, MMR 2004, S. 724 mwN.

2 Vgl. hierzu Zscherpe, K&R 2005, S. 265 £.; Fechner, Ra. 1316 £.; Kriger/ Gimmy/ Moos, S. 517 ff.

30 An dieser Stelle tut sich ein Interessengegensatz beztiglich Datenspeicherung und -erhaltung auf: Das Bediirfnis nach
einer Speicherung der IP-Nummer als moglicher Ankniipfungspunkt einer spiteren Identifizierung fiir Haftungszwecke
ist verstindig, allerdings miissen diese Daten nach den gesetzlichen Vorschriften aufgrund des Datenschutzes nach dem
Ende der Nutzung geléscht werden. S. dazu im 2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet und Bestindigkeit von Infor-
mationen®, unter IV. 4. d. sowie Gundermann, K&R 2000, S. 226; Koch, S. 569 f.

3 So wird § 28 Abs. 3 Nr. 3 BDSG, wonach bestimmte Angaben zu Werbe- oder Marktforschungszwecken tibermittelt
werden durfen, soweit Interessen der Betroffenen nicht entgegenstehen, hiufig als Erlaubnisnorm fir einen schwunghaf-
ten Adresshandel gebraucht; Taeger, K&R 2003, S. 226. Zu beachten ist hierbei allerdings, dass die Erlaubnisnormen fiir
den spezielleren Bereich der Telekommunikations- und Telediensteanbieter in der TDSV und dem TDDSG abschlieend
geregelt sind.

32 Gola/ King, NJW 2005, S. 2439 mwN.

33 Taeger, K&R 2003, S. 224.

34 Ausfihtlich Wiichter in Moritz/ Dreier, Teil D, Rn. 693 ff. Zur Widerspriichlichkeit der Formvorschriften der verschiede-
nen Datenschutzregelungen vgl. Taeger, K&R 2003, S. 224 f. Zu daraus entstehenden Praxisproblemen Gundermann,
K&R 2000, S. 230.

3§ 4 Abs. 2 TDDSG, § 18 Abs. 2 MDStV. Hierzu Taeger, K&R 2003, S. 224 mwN.; sowie Zscherpe, MMR 2004, S. 726 f.,
die betont, dass aufgrund des flichtigen Mediums Internet mit seiner immanenten Gefahr des ,,Drauflosklickens® ent-
sprechende Anforderungen an die Gestaltung des Online-Einwilligungsformulars gestellt werden miissen. Vgl. auch Koizg,
S. 281.
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Einwilligung nicht mit tbermafBig lockenden Anreizen verbunden sein. Wirksam ist sie auch nur dann,
wenn der Anbieter zuvor hinreichend seinen Aufklirungspflichten tiber den Zweck und die Verarbei-
tung der Daten nachgekommen ist*, denn durch die Ubermittlung der personenbezogenen Informati-
onen entsteht zwischen Anbieter und Nutzer eine Verpflichtungsbeziehung”. Den Anforderungen an
die Aufklirungspflichten kommt insofern im Hinblick auf Transparenz und Verstindlichkeit eine zent-
rale Rolle zu.” Uber die Risiken der Einwilligung zur Datenverarbeitung ist insbesondere auch dann
aufzukliren, wenn eine Ubermittlung in ein Drittland auBerhalb der EU erfolgen soll, in dem kein an-
gemessenes Datenschutzniveau gegeben ist. Als Gegenausnahme haben hierbei die ,,Safe-Harbor-

Privacy-Principles von sich Reden gemacht.”

Neben den Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir die Datenerhebung und -verarbeitung enthalten die Da-
tenschutzbestimmungen zwingende Regelungen tber die Rechte des Betroffenen. Grundlegend ist das

40

Recht auf Benachrichtigung.™ Um tber die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten entscheiden
zu konnen, ist fir den Betroffenen die Kenntnis der datenverarbeitenden Stelle erforderlich. Demzu-
folge ist auf jeder Homepage neben der nach §§ 6 TDG bzw. 10 MDStV vorgeschriebenen Anbieter-
kennzeichnung' ein Hinweis auf die Identitit der fiir die Datenverarbeitung verantwortlichen Stelle
abzulegen, § 4 Abs. 3S. 1 Nr. 1 BDSG. Hierzu gehort auch die ladungsfihige Anschrift.” Des weiteren
muss sowohl nach BDSG als auch nach dem TDDSG und dem MDStV informiert werden tiber den
Zweck der Verarbeitung und eventuelle Ubermittlung der erhobenen Daten.” Der Betroffene hat nach
allgemeinem und spezialgesetzlichem Datenschutzrecht auch Anspruch auf die unentgeltliche Auskunft
tber die gespeicherten Daten, §§ 6, 19 Abs. 1, 34 Abs. 1 BDSG; § 4 Abs. 7 TDDSG,
§ 20 Abs. 1 MDStV. Unrichtig gespeicherte Daten sind gem. {§ 20 Abs. 1, 35 Abs. 1 BDSG zu berich-
tigen; unzuldssig gespeicherte Daten sind gem. §§ 20 Abs. 2, 35 Abs. 2 BDSG zu l6schen. An Stelle der
Loschung kann unter gewissen Umstidnden auch eine Sperrung der Daten treten. Flankiert werden die
gesetzlichen Gebote durch Bulligeld- und Strafvorschriften, ebenso durch einen verschuldensunabhin-

gigen Schadensersatzanspruch.*

36 Grundsatz der informierten Einwilligung, Zscherpe, MMR 2004, S. 725 mwN.; Taeger, K&R 2003, S. 225; Koch, S. 5606 f.

37 Kelly, S. 187, driickt es so aus, dass der Nutzer darauf vertrauen kénnen muss, dass mit den personenbezogenen Informa-
tionen sorgfiltic umgegangen wird. Dies kann dadurch geschehen, dass er erfihrt, wer tber ihn Bescheid weil3 und was er
im einzelnen von ihm weil3. Der Nutzer benétigt mit anderen Worten ein Wissen tber den Wissenden, das dem, was der
Wissende tber ihn weil3, gleichkommt. Ebenso wichtig ist es fur den Kunden zu wissen, wem dieses Wissen sonst noch
mitgeteilt wird. Dem Nutzer sollte daher Rechenschaft dartiber abgelegt werden, was mit den Informationen geschieht,
die ihn betreffen.

38 Biger, DuD 2005, S. 451; Zscherpe, K&R 2005, S. 268.

% Entscheidung der Kommission 2000/520/EG vom 26.7.2000 - ABL 1215/7 vom 25.8.2000. Vgl. dazu Taeger,
K&R 2003, 225; Boehme-Nefler, S. 291 £.

40 Zu den Benachrichtigungspflichten ausfihrtlich Bizer, DuD 2005, S. 452 f.

4 Vgl. hierzu im 4. Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter II. 2.

42 Taeger, K&R 2003, S. 226.

4 Vgl. zu den Informationspflichten des TDDSG Woitke, BB 2003, S. 2474 ff.

4 Daneben bestehen nach dem BGB vertragliche und deliktische Anspriiche bei unzulissiger oder unrichtiger Datenverar-
beitung; ausfihrlich Hoeren, S. 76 ff.

151



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

ITI. Die stetige Weiterentwicklung des Datenschutzes

Ausgehend von den Grundlagen soll auf die neuesten Entwicklungen im Datenschutz eingegangen
werden. Dabei fillt v.a. auf, dass der Datenschutz fortlaufend an die neuen technischen Méglichkeiten
zur Erhebung und Verarbeitung von Daten angepasst werden muss. Dazu werden regelmal3ig auf eu-
ropdischer Ebene Richtlinien erlassen, die Teile des bestehenden Datenschutzes erginzen oder erset-
zen. Die Neuerungen im Regelwerk sind also im Grunde ein Spiegelbild der technischen Fortschritte.

Entsprechend bewegt sich der Diskussionsschwerpunkt in der Literatur kontinuierlich weiter.

Die zuletzt etlassene ,Richtlinie 2002/58/EG tber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation® hat einige Problembereiche bei der
Online-Kommunikation aufgegriffen, die nun nach ihrer Umsetzung im TKG und im TDDSG aus-
fithrlich behandelt werden. Unter anderem fordert die Richtlinie, dass Verkehrsdaten® grundsitzlich zu
16schen oder zu anonymisieren sind, sobald sie fiir die Ubertragung einer Nachricht nicht mehr bené-
tigt werden.* Die Einfiigung des zeitlichen Aspektes macht nochmals deutlich, dass vom Nutzer nicht
mehr Daten gespeichert werden diirfen als unbedingt nétig. Idealbild ist der Nutzer als ,,unbeschriebe-
nes Blatt”. Daher soll - 1.S.d. seit jeher bestehenden Grundsatzes der Datensparsamkeit - keine tiber-
miRige Datenverarbeitung stattfinden.”” In letzter Zeit wandte sich die Empérung der Datenschiitzer
gegen die unbemerkte Erhebung von Daten mittels Cookies; kleinen Programmen, die auf der Festplat-
te des Nutzers abgelegt werden und mit dem Server des Anbieters kommunizieren und diesem somit
die verschiedensten Informationen iiber den Nutzer und sein Surfverhalten iibermitteln kénnen.* Nach
Diskussionen tber ihre datenschutzrechtliche Zuldssigkeit ist ihre Verwendung durch die Richtlinie
grundsitzlich erlaubt worden, allerdings nur im Rahmen strenger Regelungen beziiglich der Informie-

49
rung des Nutzers.

Auch der Europiische Gerichtshof duflert sich zum Thema Datenschutz und hat zur Auslegung der
EG-Datenschutzrichtlinie Stellung genommen.” Danach hat die Richtlinie die vollstindige Harmoni-
sierung des Datenschutzes in Europa zum Ziel; eine sog. Mindestharmonisierung gentigt zur Umset-
zung des Zieles nicht.”’ Auch wenn die Richtlinie noch nicht in allen Mitgliedsstaaten umgesetzt ist,
entfaltet sie doch unmittelbare Drittwirkung, so dass jeder (europiische) Nutzer gleichermallen ge-
schiitzt ist.” Beziiglich der Ubermittlung von personenbezogenen Daten in Drittlinder hat sich der
EuGH dahingehend gedullert, dass bereits die Veroffentlichung der Daten im Internet unter bestimm-
ten Umstinden eine solche Ubermittlung darstellen kann. Verantwortlich ist dann die Person, die die
Daten zur Verfiigung gestellt hat.”> Das generelle Problem bei solchen Vorgingen im Internet besteht
darin, dass Datenbestinde leicht in Linder gelangen kénnen, die nur geringe oder gar keine Anforde-

rungen an den Datenschutz stellen. Von dort aus kénnen die Daten dann legal und ungehindert weiter-

4 Zuvor in der TDSV ,,Verbindungsdaten® genannt.

4 Vgl. hierzu Claudia Golembiewski, “Das Recht auf Anonymitit im Internet”, DuD 2003, S. 129 ff.

47 Zum ,,Grundsatz der Datenvermeidung und Datensparsamkeit™ Fechner, Rn. 1307; Koitz, S. 252 f.

4 Ausfihrtlich Koch, S. 573 f. Zu verschiedenen Angriffsszenarien Eggs, S. 56 ff.

4 In der neueren Literatur uber Cookies Zscherpe, K&R 2005, S. 266; Oblenburg, MMR 2003, S. 85; Moritz/ Hermann in Mo-

ritz/ Dreier, Teil D, Ra. 535 ff.; Koch, S. 573 £f; Hoeren, S. 85 ff.; Kriger/ Gimmy/ Moos, S. 522 f.

EuGH DuD 2003, 573 ff.; EuGH DuD 2004, 244 tf. = MMR 2004, 95 ff. = JZ 2004, 242 ff.

51 EuGH DuD 2004, 244 [251] = MMR 2004, 95 [98 f.] = JZ 2004, 242 [2406]; Brithann, DuD 2004, S. 201.

52 Briihann, DuD 2004, S. 208.

» Hiufig wird eine bloBe Veroffentlichung allerdings auch nicht ausreichen, EuGH DuD 2004, 244 [248 f] =
MMR 2004, 95 [96 ff.] = JZ 2004, 242 [244 £.]; s. auch Brithann, DuD 2004, S. 203 ff.
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verbreitet werden. Eine eventuelle Léschung der Daten ist nur schwer méglich, denn einmal ins Netz

eingestellt, sind sie kaum wieder zu beseitigen.

IV. Ansitze zur Modernisierung des Datenschutzes

Auch wenn das datenschutzrechtliche System in seiner bestehenden Form als veraltet kritisiert wird™,
gibt es immerhin einige Ansitze zu seiner Modernisierung.” Die Wirtschaft entdeckt den Datenschutz
als Wettbewerbsfaktor, da viele Verbraucher ihre Privatsphire durch die neuen Technologien bedroht
sehen.”® So wurde der aktuelle in Europa durch die EG-Datenschutzrichtlinie statuierte Datenschutz in
einer Online-Umfrage lediglich als Minimum bewertet.”” Die Mehrzahl der Befragten hilt zudem den
Informationsstand tber den Datenschutz fiir nicht ausreichend. Demgegentiber ist die Kommission der
Auffassung, dass das bereits in Erwidgungsgrund 10 der Richtlinie festgelegte Ziel, ein hohes Daten-

schutzniveau in der Gemeinschaft zu erzielen, erreicht worden ist.”

Fir den E-Commerce zihlt jedoch nicht die Meinung der Legislative, sondern die der Kunden. Hat ein
Nutzer den Eindruck, der Datenschutz wire bei einem Anbieter nicht gewihrtleistet, so verzichtet er
tendenziell auf das Angebot.” Entsprechend hat sich der ,,Verbraucherzentrale Bundesverband* unter
dem Motto ,,Datenschutz als Verbraucherschutz‘ eingeschaltet.(’o Dieser Wunsch nach mehr Daten-
schutz muss erfillt werden. Nach dem Vorsitzenden der ,,deutschen Vereinigung fiir Datenschutz®,
DvD e.V., muss Grundregel eines marktgingigen Datenschutzes sein, dass sich Datenschutzversté3e
nicht lohnen durfen, wohl aber vorbildliche Angebote. Wettbewerbsorientierter Datenschutz besteht
demnach sowohl aus Sanktionen als auch aus positiven Anreizen.’ Hierzu bedarf es allerdings der Fest-
stellung und effektiven Ahndung von Datenschutzverstoen. Ob diese Aufgabe der Markt alleine erle-
digen kann, ist zweifelhaft. Art. 28 der EG-Datenschutzrichtlinie hat zwar die rechtlichen Anforderun-
gen an handlungsfihige unabhingige Aufsichtsbehoérden prizise formuliert. Doch auch wenn die ent-
sprechenden Vorgaben rechtlich umgesetzt wurden, weicht die Realitit vom gesetzlichen Leitbild ab.
Hiufig sind die Behorden, die als Kontrollinstanzen fungieren, personell und technisch viel zu schwach

ausgestattet.

1. Staatliche Sanktionen und neue Ansitze

Sanktionen werden von den Kontrollbeh6rden klassischerweise in Form von Verboten bzw. Verwal-
tungsanordnungen und Buflgeldern verhingt. Gerade Buligelder scheinen das adiquate Mittel gegen
Datenschutzverstofle zu sein, deren Motivation regelmal3ig darin liegt, einen finanziellen Vorteil zu

erlangen bzw. Kosten zu sparen. Entsprechend sehen die Datenschutzregelungen teilweise recht hohe

5% Deutlich Rofnagel, MMR 2005, S. 72 f., nach dem die anhand der Datenverarbeitungsproblematiken in den 1970-er Jahren
entwickelten Grundprinzipien des Datenschutzrechts nicht mehr die Notwendigkeiten der Gegenwart widerspiegeln.
Ahnlich Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 723.

5 Rofnagel/ RofSnagel, Einleitung, Rn. 25.

50 Taeger, K&R 2003, S. 227; Weichert, Vortrag, o. Fn. 12; ebenso Rofnagel/ Rofnagel, Einleitung, Rn. 14.

57 Erster Bericht der Kommission tiber die Dutchfithrung der Datenschutzrichtlinie (EG 95/46), KOM (2003) 265, S. 10.

58 Erster Bericht der Kommission tiber die Dutchfithrung der Datenschutzrichtlinie (EG 95/46), KOM (2003) 265, S. 11.

3 Weichert, DuD 2001, S. 265. So macht das Schlagwort die Runde, dass die Konkutrenz nur einen Mausklick entfernt ist.

60 Der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) ist die Dachorganisation der deutschen Verbraucherzentralen; im
Internet unter <http://www.vzbv.de/go/index.html>.

o1 Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.
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Geldbuflen vor. Jedoch besteht Zweifel, ob diese tatsichlich effektiv sind. In Deutschland funktioniert
dieses Instrument jedenfalls nicht. Die Zahl und die Hohe der tatsichlich verhingten Bul3gelder ist zu
gering, um wirtschaftlich eine Rolle zu spielen.”” Wenn von finanziellen Sanktionen allerdings keine
abschreckende Wirkung ausgeht, konnte es méglicherweise wirksamer und rechtlich weniger problema-
tisch als staatliches Strafen sein, Datenschutzversto3e 6ffentlich bekannt zu machen. Zwar sind solche
Beanstandungen im deutschen Recht nicht vorgesehen, die Kritik der Datenschutzbehérden gegentber
Unternehmen - vorausgesetzt diese ist sachlich und zutreffend - hat sich im bisherigen Sanktionssystem
jedoch als die beste Methode erwiesen, diese zum Beenden datenschutzwidriger Vorgehensweisen zu
veranlassen. Thre volle Wirkung entfaltet Kritik allerdings nur dann, wenn sie nicht belehrend und be-
strafend, sondern vor allem {iberzeugend zu sein versucht.” Daneben kénnte auch ein System von An-
reizen und Belohnungen fiir besonders datenschutzfreundliche Verarbeitung fiir weitere Erfolge sor-

64 :
gen.” Datenschutz muss insofern als Werbeargument verstanden werden.

2. Datenschutz durch Eigenstindigkeit der Nutzer

Mittlerweile wurde erkannt, dass die staatliche Aufsicht alleine als zentraler Ansatz des Datenschutzes
nicht ausreichen wird. Vielmehr muss dem Nutzer mehr Macht in die Hinde gelegt werden.” In diesem
Zusammenhang wird ein Paradigmenwechsel gefordert. Nicht der Betroffene sollte gegeniiber dem
Unternehmen seine Interessen rechtfertigen miissen; vielmehr miisste das Unternehmen die Verarbei-
tung der Kundendaten begriinden. Mit anderen Worten missten die Mdéglichkeiten einer generellen
Befugnis zur Erhebung von Kundendaten in den Datenschutzgesetzen durch ein generelles Verbot
ersetzt werden. Inwiefern dieses grundsatzliche Verbot im Einzelfall aufgehoben werden kann, dartber
besteht noch Uneinigkeit. So soll dies nach einer Auffassung tunlichst nur mit der Zustimmung der
Betroffenen moglich sein.® Anderweitig wird gefordert, dass eine gesetzliche Erlaubnis der Datenver-
arbeitung zumindest immer dann bestehen soll, wenn offenkundig keine Beeintrichtigung der betroffe-
nen Person zu erwarten ist.”” Immerhin herrscht bei den Reformbefiirwortern Einigkeit dariiber, dass
an  Stelle der Moglichkeit zum  "Opt-Out", wie es (28 Abs.4 BDSG  oder
§§ 6 Abs. 3 TDDSG, 19 Abs. 4 MDStV vorsehen, die generelle Pflicht zum "Opt-In" zur Grundregel

68

. . . . . 11 0 . . .
werden muss.” Um die Wirksamkeit einer solchen Einwilligung® zu schiitzen, bedarf es zunichst einer

[N

2 Weichert, Vortrag, o. Fn. 12. Daneben werden Datenschutzverst6Be regelmiBig auch als mogliches sittenwidriges Handeln
im Rahmen des Wettbewerbs nach § 3 UWG angesehen. Hierfiir muss es sich bei der vetletzten Norm - mithin der je-
weiligen Datenschutznorm - um eine wettbewerbsbezogene handeln bzw. miissen fiir einen VerstoB3 1.5.d. UWG wettbe-
werbsrechtlich anst6Bige Umstinde hinzutreten. Ob und in welchem Umfang Datenschutznormen einen Bezug zur Lau-
terkeit des Wettbewerbs haben, ist schon das erste Problem. Ob sich ein Wettbewerber dartiber hinaus durch die Verlet-
zung einer Datenschutznorm einen anst6Bigen, sachlich nicht zu rechtfertigenden Vorteil verschaffen wollte, ist wohl
noch schwerer feststellbar. Vgl. za den ~ Uberlegungen beziiglich der a.F. des UWG Taeger, K&R 2003, S. 224 sowie allg.
Schulte/ Schulte, NJW 2003, 2140 ff.

03 Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

4 Dies schlidgt auch Rofnage/, MMR 2005, S. 75.

05 So die Forderung von Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

6 So Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

67 Rofnagel/ Rofinagel, Einleitung, Rn. 33. Hierbei stellt sich natiitlich gleich die Frage, ob es solche Fille bei der Verarbeitung

personenbezogener Daten tiberhaupt gibt.

8 D.h. der Nutzer soll nicht mehr widersprechen miissen, sondern einwilligen diirfen. Genauer zur Konzeption des ,,Opt-

Out“ und ,,Opt-In“ sowie weiterer Unterarten Keber, JurPC Web-Dok. 218/2004, Abs. 25 ff., auch Woitke, BB 2003,

S. 2474. Dass eine generelle Hinwendung zum ,,Opt-In“-Modell stattfindet, ist noch nicht absehbat. Vgl. jiingst zur Dis-

kussion bei der Neufassung des UWG Sosnitza, AnwBl 2004, S. 549; vgl. auch Hoeren, NJW 2004, S. 3514.
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Markttransparenz, die durch ausreichende Informationen tiber die Datenverarbeitung durch den Anbie-
ter erreicht werden kann. Die Anbieter miissen mithin ihre Datenverarbeitung offen legen. An dieser
Stelle greift wiederum der Transparenzgedanke ein, wonach etwa ein ,,Erschleichen® der Einwilligung

im Kleingedruckten der AGBs nicht méglich wire.”’

Der Pflicht des Anbieters, prizise Angaben tber die Informationen zu machen, die er iiber den Kun-
den sammelt und wie er sie verarbeitet, konnte das Betriebs- und Geschiftsgeheimnis der Anbieter
entgegenstehen.” Jedoch spielen sich diese Vorginge nicht im internen Bereich des jeweiligen Unter-
nehmens ab, sondern bertihren vor allem den Rechtsbereich des Nutzers. Insofern konnte der Anbieter

einer entsprechenden Pflicht nichts entgegenhalten.

UnrechtmiBig erhobene Daten kénnten indes einen Schadensersatzanspruch des Nutzers gegen den
Anbieter”’, mehr noch allerdings einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nach sich ziehen.
So miisste nicht nur ein tatsichlicher Schaden, wenn er denn tiberhaupt entstanden ist”, ersetzt werden,
sondern auch der Gewinn, der aus einer unzuldssigen Datenverarbeitung gezogen wiirde. Der Daten-
schutz witrde somit einerseits zum wirtschaftlichen Druckmittel. Andererseits bestlinde aber auch die
Gefahr, dass der Nutzer aus dem Verkauf seiner Daten einen wirtschaftlichen Gewinn zu erzielen sucht
und er dabei nicht nur einzelne Daten, sondern seine gesamte Personlichkeit zu Markte trigt.” Gegen
eine solche Kommerzialisierung personenbezogener Daten missen Sicherungsmechanismen entwickelt

werden.

3. Hilfe durch Verbinde und Giitesiegel?

Eine solche Entwicklung setzt den miindigen Nutzer voraus, der jederzeit tber die Art und den Um-
fang der Verwendung seiner personlichen Daten autonom entscheidet. Allgemein kann jedoch kaum
erwartet werden, dass ein solcher Nutzer alle technischen und rechtlichen Schwierigkeiten der Daten-
verarbeitung zu tiberblicken vermag.” Wenn der Selbstdatenschutz eine gréBere Rolle spielen soll, be-
nétigt der Nutzer daher Unterstiitzung von dritter Seite. Neben den Aufsichtsbehérden bieten sich
hierfiir vor allem Datenschutz- und Verbraucherverbinde an, die als vertrauenswirdige Institutionen
die Interessen des Nutzers gegeniiber den Anbietern vertreten kénnen.” Das Einschalten von Interes-
senvertretern verschafft dem individuellen Nutzer zugleich mehr Marktmacht. In letzter Zeit haben die
Verbinde bereits einige Instrumente entwickelt, um den Betroffenen zu helfen. Sie erstrecken sich von

individueller Beratung tber Produkttests und deren Veroffentlichung bis hin zu Verbraucherschutzkla-

6 Als Surrogat fiir eine Einwilligung wird auch ein Vertrag oder ein vertragsihnliches Vertrauensverhaltnis vorgeschlagen,

Rofinagel/ Rofinagel, Einleitung, Rn. 35.

Rofnagel/ Rofinagel, Einleitung, Rn. 38 f.; Hiadjk, DuD 2002, S. 598.

v Weichert, DuD 2001, S. 265.

72 Vgl. § 7 BDSG.

73 Problematisch ist hier, dass durch die Erhebung nur einzelner persénlicher Daten kein messbarer Schaden des Nutzers
entsteht. Denn Daten besitzen fiir die verarbeitende Stelle regelmiBig nur in der Menge einen Wert, wenn beispielsweise
aufgrund der gesammelten Daten das Persénlichkeitsbild eines Nutzers und damit personalisierte Werbung erstellt wer-
den kann.

74 Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

7> Vgl. Boehme-Nefler, S. 286 f.

76 Am Beispiel der Safe Harbor-Regelungen macht sich Henry Farrell in seinem Aufsatz ,,Hybrid Institutions and the Law:
Outlaw Arrangements or Interface Solutions®, ZfRSoz, Jg. 23 (2002), S. 25 ff. Gedanken dariiber, ob solche selbstregula-
tiven Losungen die effektive Kontrolle durch den Staat schwichen oder vielmehr stirken. Vgl. zum Zusammenspiel von
Selbstregulierung und staatlicher Kontrolle auch das 8. Kapitel ,,Ergebnisse und Ausblick®, unter III. und IV.

7C

155



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

gen, z.B. wegen unzulissiger AGBs.”" Dariiber hinaus werden in ganz Europa von den Datenschutz-
verbinden positive wie negative Preise fiir besonders vorbildlichen wie schlechten Umgang mit perso-
nenbezogenen Daten vergeben.” Ein weiteres Mittel ist die Vergabe von Giitesiegeln.” Um mit Hilfe
der Giitesiegel den Nutzern mehr Vertrauen geben zu kénnen, ist die Vertrauenswiirdigkeit der siegel-
vergebenden Stelle notwendig. Voraussetzung hierfiir ist, dass diese von der Wirtschaft unabhingig ist
oder die Vergabevoraussetzungen transparent und fiir die Nutzer nachvollziehbar gestaltet.”’ Die Ver-
lethung von Gtitesiegeln kann auch durch staatliche Stellen erfolgen. Bei der rechtlichen und techni-
schen Kontrolle der Homepagegestaltung eines Anbieters auf die Vereinbarkeit mit dem Datenschutz
handelt es sich eine duflerst umfangreiche und komplexe Prifung. Die Datenschutzkontrollbehorden
konnen hierzu einiges an Kompetenz vorweisen, zumal diese Kompetenz durch die Durchfihrung von
staatlichen Datenschutzaudits gem. § 9 a BDSG ausgebaut werden kann.” Praktische Erfahrungen dar-
tber existieren bereits, da in Schleswig-Holstein seit dem Jahr 2000 ein Gesetz besteht, das die Durch-
fihrung von Datenschutzaudits und die Erteilung von Giitesiegeln vorsieht. Audits und Siegelvergabe
werden dort von einer staatlichen Kontrollinstanz durchgefihrt, dem ,,Unabhingigen Landeszentrum
fir Datenschutz®. Die Erteilung von Auditzeichen und Giitesiegeln hat in Schleswig-Holstein im Jahr
2002 begonnen.*” Schnell haben die Anbieter ihre Werbekraft erkannt und veréffentlichen die Priifgut-
achten, um den Nutzern anzuzeigen, dass sie den Datenschutz wahren.”” AuBerdem sind &ffentliche
Stellen nach dem Gesetz dazu angehalten, bei der Beschaffung von Software o.4. zertifizierte Produkte
vorzuziehen.* Die Kosten fiir die Zertifizierungen miissen von den Unternehmen erbracht werden,
womit der Staat dariiber hinaus finanziell nicht zusitzlich belastet wird.” Aufgrund des Erfolges dieses

Modells ist im Gesprich, ein Bundes-Datenschutz-Auditgesetz auf den Weg zu bringen.”

4. Datenschutz durch Hardware

Auch die Hardwareproduzenten haben den Datenschutz fiir sich entdeckt und forcieren entsprechende
technische Losungen. Sowieso wird allgemein der Ruf nach einer Uberwachung des Datenverkehrs
schon auf Technikebene laut.”” Vor dem Hintergrund, dass Datenverarbeitung mittlerweile jederzeit
beildufig und meist unbemerkt stattfindet, sollten auch die entsprechenden Schutzprogramme allge-
genwirtig sein. Umsetzen lieBe sich dies durch ein verstirktes Einbinden des Datenschutzes in die
Technikkomponenten des einzelnen Computersystems, die dann statt des Nutzers personlich die Da-

tenerfassung durch fremde Gerite nach seinen Vorgaben beeinflussen.® Einwilligungen in die bzw.

7T Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

78 Seit dem Jahr 2000 werden in Deutschland beispielsweise sog. ,,Big Brother Awards® an Firmen, Organisationen und
Personen verlichen, die in besonderer Weise und nachhaltig die Privatsphire von Menschen beeintrichtigen oder persén-
liche Daten Dritten zuginglich machen. Vgl. hierzu Rena Tangens, ,,Big Brother Awards®, DuD 2004, S. 455 ff. sowie im
Internet untet <http://www.bigbrotherawards.de>.

79 Zu den Ghtesiegeln ausfiihtlich im Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2.

80 Weicherr, DuD 2001, S. 268. Ein Beispiel hierfiir sind die ,,Qualitdtskriterien fir Internet-Angebote der Initiative D 21,
Biizer, DuD 2005, S. 456. Vgl. insoweit im Kapitel ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter II. 2. b.

81 Vel. Hiadjk, DuD 2002, S. 599; Koitz, S. 255; Boehme-INefler, S. 296 {£.; Kriger/ Ginmmy/Moous, S. 531 £.

82" Ausfiihrlich zum Gitesiegel Schleswig-Holstein Hladjk, DuD 2002, S. 672 f.; vgl. auch Bizer, DuD 2005, S. 457.

83 Hiadjk, DuD 2002, S. 599; Schiiger, DuD 2004, S. 461, s. auch Schaar, DuD 2003, S. 424.

84 Weichert, DuD 2001, S. 268.

85 Weitere Informationen im Internet unter <http://www.datenschutzzentrum.de/guetesiegel/>.

80 Gola/ King, NJW 2005, S. 2440 mwN.

87 Vel. nur Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 723.

88 Rofnagel, MMR 2005, S. 74.
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Verweigerung der Datenverarbeitung konnten demnach automatisiert erfolgen, ohne dass der Nutzer
sich stindig aktiv damit beschiftigen muss. Dies erfordert allerdings ein entsprechendes Vertrauen des

Nutzers in die Technik.

Ein konkreter Ansatz ist das momentan allgemein beachtete Trusted Computing.”’ In der Trusted
Computing Group (TCG)™ haben sich zahlreiche Hersteller zusammengeschlossen, um - unterstiitzt
durch Softwareentwickler - durch die gemeinsame Entwicklung einer neuen Hardwarespezifikation die
Datenspeicherung auf dem System des Nutzers sicherer zu machen.” Durch den Zusammenschluss
soll Trusted Computing eine rasche Verbreitung finden.”” Die Spezifikationen sollen auf zahlreiche
Plattform-Typen tUbertragbar sein, um so eine Anzahl von Sicherheitseinstellungen implementieren zu
konnen. Damit konnten aber nicht nur sicherheitsrelevante Daten besser geschiitzt und Angriffe auf
IT-Systeme deutlich erschwert werden, auch die Mdéglichkeit der Nutzer-Authentifikation soll verbes-
sert werden.” Das eigentliche Ziel der Trusted Computing-Architektur liegt allerdings nicht in einem
groBeren Vertrauen der Nutzer in die Technik. Innovativ ist vielmehr der Ansatz, dass das Objekt des
Vertrauens ausgetauscht wird. So wird der Nutzer nicht mehr dem Computersystem vertrauen miissen,

sondern Institutionen, die fiir die Sicherheit von Computersystemen biirgen.”

V. Fazit: Datenschutz als Wettbewerbsfaktor

Spitestens seit der ersten EG-Datenschutzrichtlinie aus dem Jahr 1995 lisst sich nicht verleugnen, dass
der Datenschutz zu einem Wettbewerbsfaktor im europiischen Binnenmarkt geworden ist.” Diese
Richtlinie orientiert sich zwar weitgehend an einem ordnungsrechtlichen Rahmen, sie enthilt jedoch
bereits wettbewerbsrechtliche Instrumente der Selbstregulierung, die auch entsprechend umgesetzt
wurden.” So kénnen nach § 38 2 BDSG eigene ,,Verhaltensregeln zur Forderung der Durchfithrung
datenschutzrechtlicher Regelungen® erstellt werden. Im Verstindnis der Europdischen Union gehen
Datenschutz und Verbraucherschutz Hand in Hand. Bereits im ersten Bericht tiber die Durchfihrung
der EG-Datenschutzrichtlinie wird die Wichtigkeit des Datenschutzes fiir die Akzeptanz des elektroni-
schen Handels und die Stirkung der Verbraucherinteressen betont. Daher ist die Férderung von daten-
schutzfreundlichen Technologien integraler Bestandteil der europiischen Verbraucherschutzpolitik.

Entsprechend war diese Erkenntnis auch Leitmotiv des deutschen Gesetzgebers fir die Novellierung

8 Trusted Computing ist momentan in der datenschutzrechtlichen Literatur in aller Munde. Zur Vertiefung seien folgende
Aufsitze genannt: Giinnewig/ Sadeghi/ Stiible, DuD 2003, S. 556 ff.; Dix/Pfitzner, DuD 2003, S. 561 f.; Schallbruch, DuD
2004, S. 519 f.; Sandl, DuD 2004, S. 521 ff.; Kublmann, DuD 2004, S. 545 ff.; Sadeghi/ Stiible/ Pohlmann, DuD 2004,
S. 548 ff.; Weis, DuD 2004, S. 651; kritisch Hansen, DuD 2004, S. 525 ff.; zur Technik Brandl/Rosteck, DuD 2004,
S. 529 ff. sowie Sailer/van Doorn/ Ward, DuD 2004, S. 539 ff.; unter wettbewerblichen Aspekten Koenig/ Neumann,
DuD 2004, S. 555 ff.; Sadeghz, DuD 2005, S. 511 ff. (Aufsitze sind nicht im Literaturverzeichnis enthalten).

% Zu deren Hintergrund vgl. Bechtold, CR 2005, S. 394.

o1 Vgl. hierzu den offiziellen ,»Backgrounder* der TCG, im Internet abrufbar unter
<https:/ /www.trustedcomputinggroup.org>.

92 Zu entsprechenden Marktschitzungen Bechtold, CR 2005, S. 393.

% Dies ist ein Gedanke, der wiederum im Rahmen der Identifizierung des Geschiftspartners relevant wird, vgl. dazu im
2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet®, unter IV. 4.

94 Bechtold, CR 2005, S. 399 f.

95 Weichert, Vortrag, o. Fn. 12.

% Entsprechend werden die Unternehmen zur Selbstregulierung beim Datenschutz ermuntert, vgl. Feststellung Nr. 35 im
»Bericht tber den Ersten Bericht der Kommission tber die Dutrchfihrung der Datenschutzrichtlinie (EG 95/46)%,
A5-0104/2004.

157



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

des BDSG im Jahr 2001.”

Der Wunsch nach Privatheit nimmt in der heutigen, vom Informationsaustausch geprigten Gesell-
schaft zu. Entsprechend miissen sowohl der Markt als auch das Recht den Bedirfnissen der Nutzer
Rechnung tragen. Daher wird der Datenschutz neben seiner ordnungsrechtlichen in zunehmendem
MaRe eine wettbewerbsrechtliche und ékonomische Bedeutung erlangen.” Dabei ist festzustellen, dass
zumindest die datenschutzrechtlichen Grundprinzipien weltweit einheitlich sind - und sich somit kul-
turiibergreifend giiltige Grundsitze bilden.” Es zeigt sich, dass der Datenschutz nicht ausblutet, son-

dern mehr als zuvor ein zentrales Recht der demokratischen Informationsgesellschaft darstellt.'"™

97 Weichert, DuD 2001, S. 266.

98 Bizer, DuD 2005, S. 456; Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 723; Schidger, DuD 2004, S. 461.

99 Biillesbach/ Garstka, CR 2005, S. 724.

100Bjzer, DuD 2004, S. 6. So bezeichnet Tinnefeld, DuD 2005, S. 332 den Datenschutz als ,,Lotsendienst* durch die Untie-
fen des Informationsrechts.
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7. Kapitel - Mechanismen der Selbstregulierung

Von immer mehr Befiirwortern des bereits beim Datenschutz beschrittenen Weges der Anbieter, sich
freiwillig selbstauferlegten Regeln zu unterwerfen, wird eine Ubertragung auch auf andere Bereiche des
elektronischen Handels angeregt. Entsprechend findet dieser Weg an der Schnittstelle von staatlicher
Ordnung und scheinbarem privatem Chaos auch in der Rechtswissenschaft nach und nach mehr Be-
achtung. Gefordert durch die Erkenntnis, dass der Gesetzgeber durch die Vielfalt der erforderlichen
Regelungen tberfordert und es fiir das System des E-Commerce foérderlich sein kénnte, die Dinge
- zumindest in einem gewissen Rahmen - sich selbst zu tiberlassen, findet der Ansatz der Selbstregulie-
rung mehr und mehr Verbreitung. Beobachter der Internetregulierung sprechen von einem ,,trend to-
ward self—regulation“.l Gerade das Internet bildet fir solch neue Losungsansitze einen guten Néhrbo-
den, da in diesem Sozialraum® in dem das Prinzip der offenen Diskussion praktiziert wird, keine zent-
rale Autoritit existiert’. Die Internetgemeinde folgt daher gerne der Idee einer schnellen, unkomplizier-
ten Problemlésung. Nicht nur der gemeinsame Austausch in den verschiedenen Foren ist ein Beispiel
hierfiir, auch die steigende Zahl eigeninitiierter Vertrauensmechanismen belegt dies. Mittlerweile exis-
tieren zahlreiche Instrumente wie Gitesiegel, Verhaltenskodizes und alternative Streitschlichtungsver-
fahren. Jedoch entsteht mitunter der Eindruck, dass v.a. rechtliche Fragen im Internet hiufig mittels
bloflen Ausprobierens gelost werden. Rechtliche Behauptungen werden oftmals ohne wissenschaftliche
Fundierung aufgestellt, finden aber dennoch ihre Verbreitung. Um dieses Manko zu beheben, fordert
die Internetgemeinde schon seit jeher verfahrensrechtliche Vorgaben wie Transparenz und Informati-
on." Insofern bedarf es einer Untersuchung der rechtlichen Qualitit der verschiedenen eigenentwickel-

ten MaBBnahmen.

In diesem Kapitel werden Sinn und Zweck der Selbstregulierung behandelt, ihre Méglichkeiten und
ihre Grenzen aufgezeigt, um so letztlich die Frage beantworten zu konnen, ob die Selbstregulierung ein

gangbarer Weg hin zu mehr rechtlicher Sicherheit im Internet darstellt.

I. Modelle der Regulierung

Prinzipiell wird zwischen drei Modellen zur Verhaltenssteuerung unterschieden.” Einen Ansatz bildet
die ,,Vollregulierung®, d.h. die herkémmliche hoheitliche Steuerung durch einen Gesetzgeber, der das
Verhalten der Burger mittels gesetzlicher Ge- und Verbote lenkt. Im Gegensatz dazu kann auf eine
gesetzliche Regulierung vollig verzichtet und die entsprechende Kontrolle dem Markt tiberlassen wer-
den, der sich ausschlieBlich auf die Konkutrenz der Unternehmen und die Bediirfnisse der Kunden
stiitzt.’ In diesem Fall findet eine reine Selbstregulierung statt, mithin eine ,,unregulierte Selbstregulie-

rung®. Eine Mittelstellung nimmt schliefSlich das Modell ein, bei dem durch gesetzliche Bestimmungen

Teubner, Za6RV 2003, S. 18 mwN.

Rofnagel, MMR 2002, S. 67.

Vgl. hierzu im 1. Kapitel ,,Gegenstand der Untersuchung®, unter II1I. 5.

Kiinzel (Beitrag Hoeren), S. 187.

Vegl. hietzu Price/ Verhulst in Waltermann/ Machill, S. 147 £.

Das Einhalten von Konventionen ist also nicht gesetzlich erzwungen, sondern erfolgt aufgrund positiver Motivation,
vgl. Schneider, MMR 2004, S. 21.

[ R N N

159



Vertrauensschutzmechanismen im Internet

der Rahmen fiir eine Selbstregulierung von Unternehmen und Branchen gesetzt wird. Dies lasst sich als

,regulierte Selbstregulierung® bezeichnen.’

1. Auf der Suche nach dem geeigneten Regulierungsmodell

Wie bereits in den vorherigen Kapiteln gesehen, stellen einige gesetzliche Bestimmungen wirkungsvolle
Regelungen fiir das Internet dar, andere greifen wiederum nicht. Der Versuch, das gesamte Internet mit
nationalen Gesetzen durchregulieren zu wollen, scheint mithin zum Scheitern verurteilt. Angesichts der
GroBe und Komplexitit des Internets wiirde ein einziger Gesetzgeber tiberfordert. Ein Zusammenwir-
ken von mehreren Staaten ist dabei auf gewissen Gebieten sicher hilfreich, nur mangelt es dadurch an
Flexibilitit.”

Sich stattdessen auf eine reine Selbstregulierung zu verlagern, erscheint ebenfalls nicht ratsam. Neben
den oben angesprochenen Problemen sind die Instrumente der Selbstregulierung scheinbar zu unbe-
stimmt und nicht ausreichend entwickelt. Ungewiss ist dabei auch, welche Bereiche die Selbstregulie-
rung tiberhaupt durchzudringen vermag und ob dies zum Schutz der Nutzer ausreicht.” So stellt sich
die Frage nach einer Kontrolle der Selbstregulierung, so dass wirtschaftliche und gesellschaftliche Inte-
ressen gleichermalen gewahrt werden."” Eine solche Kontrolle ist Aufgabe des Staates. Dem gemil3
wird darauf verwiesen, dass sich nicht die Frage eines ,,entweder oder beziiglich staatlicher Regulie-
rung und Selbstregulierung stellt, sondern lediglich, wie weit die beiden Modelle reichen durfen. Natio-
nale Rechte als Bestandteil einer kulturellen rechtlichen Wertung werden die Selbstregulierung in die
gewlinschten Bahnen lenken."" Demnach scheint generell eine Kombination beider Methoden der aus-
sichtsreichste Ansatz zu sein.

Entsprechend bewegt sich der Schwerpunkt der Diskussion zur Selbstregulierung im Rahmen der ,,re-

gulierten Selbstregu]ierung“.12

7 Sthaar, DuD 2003, S. 422 mwN. Marsden, MMR 2005, S. 3 ff. verwendet den Begriff ,,Co-Regulation®. Im Bereich des
Datenschutzes hat sich beispielsweise der europiische Gesetzgeber fir eine eher hoheitliche Regulierung entschieden,
wihrend in den USA fir den Umgang mit personenbezogenen Daten Marktmechanismen dominieren. Grundlegend zur
Selbstregulierung mit eigenem Theorienansatz Niklas Lubmann, ,,Das Recht der Gesellschaft® und ,,Legitimation durch
Verfahren®: Nach dieser Theorie differenziert sich das Recht aus dem Gesellschaftssystem aus und operiert dann
selbstreferenziell und autopoietisch (selbsterhaltend). Hintergrund ist die Idee, dass die moderne Gesellschaft aus einer
Vielzahl von ,,Kommunikationssystemen® besteht und das Recht als solches auch eines dieser Systeme ist. Die Funktion
des Rechtssystems liegt dabei in der Stabilisierung von normativen Verhaltenserwartungen. Ziel eines Rechtsverfahrens
ist es dabei, eine verbindliche Entscheidung zwischen zwei Streitparteien herbeizufiihren. Dass die Parteien die Ent-
scheidung in einem rechtlichen Verfahren akzeptieren, ist Folge ihres ,,generalisierten Systemvertrauens®.

Ein gutes Anwendungsbeispiel fiir das Funktionieren dieser Theorie sehen deren Befiirworter in der Ordnung der Ver-
haltensformen im Internet. Aufbauend auf dem Konzept Luhmanns Texbner, ,,Recht als autopoietisches System®. Zur
Kritik an dieser Theorie vgl. Hoeren, NJW 1998, S. 2852 mwN.

8 Vgl. dazu das Problem der ,,Deterritorialisierung des Rechts®; im Kapitel ,,Ergebnisse und Ausblick®, unter II. 1.

9 So werden die Resultate der unregulierten Selbstregulierung zunehmend kritisch beurteilt; Schaar, DuD 2003,
S. 422 mwN., auch wenn anfangs der Reiz bestand, die Grenzen dieses neuen Handlungsfeldes auszuloten, Ladeur,
ZUM 1997, S. 376.

10 Kiinzel (Beitrag Sime), S. 184; vgl. auch Marsden, MMR 2005, S. 5. Beispielhaft wird die Vielzahl der mittlerweile existie-
renden Giitesiegel angegeben, deren verschiedene Anforderungen dem Nutzer jedoch nicht unbedingt unmittelbar er-
sichtlich sind.

1 Vel. Kiinzel (Beitrag Mann), S. 189. Zumal niemand dem Staat das Recht nehmen kann, Regelungen aufzustellen, so Kiin-
zel (Beitrag Waldenberger), S. 185.

12 Zum Verhiltnis von gesetzlicher Regulierung und Selbstregulierung ausfithrlich im Kapitel ,,Ergebnisse und Ausblick®,
unter ITL. und TV.
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2. Sinn und Zweck der Selbstregulierung

Die Selbstregulierung findet ihre Basis in einer vergleichsweise gebildeten, kritischen und aktiven Nut-
zerschaft des Internets, die einsieht, dass es fur ein konfliktfreies Zusammenleben auch in der virtuellen
Welt einiger Grundregeln bedarf.” Diese Regeln fuBen auf den Gedanken gesellschaftlicher Freiheit
und einer moralischen Werteordnung.'* Selbstregulierung ist eine MaBnahme der Selbsteinschrinkung.
Hier gewinnt die Einsicht an Bedeutung, dass sich das Internet von der Tummelwiese fiir Insider end-
giiltig zum globalen Kommunikations- und Informationsmedium gewandelt hat'”, und dass eine gewis-
se Selbstdisziplin fiir dessen Funktionieren notwendig ist. Denn letztlich dient ein verantwortungsvoller

Umgang mit dem neuen Medium dem Interesse aller.'

Vor allem im Hinblick auf die Schaffung von
Vertrauen besteht nach allgemeiner Erkenntnis aller Netzteilnehmer ein Regulierungsbedarf'’, wobei
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit fiir die Akzeptanz des Internets unentbehrlich sind. Diese Ziele

sollen durch Eigentinitiative schneller und leichter erreicht werden.

Die Selbstregulierung bietet dartiber hinaus den Vorteil einer raschen und flexiblen Reaktion auf Ver-
inderungen.'® Sie ermdglicht es der Wirtschaft, relativ schnell passgerechte branchen- oder unterneh-
mensbezogene verbindliche Regelungen zu entwickeln, die die schnelle Entwicklung der Technik, die
Komplexitit ihrer Systeme und die Vielfalt ihrer Anwendungen beriicksichtigen.”” Durch sachnihere
Regelungen kann besser auf neue Rechtsfragen im Bereich des Internets und speziell des E-Commerce
eingegangen werden. Dartiber hinaus kénnen sie auch von Behoérden und Gerichten im Wege der je-
weiligen Gesetze als Entscheidungshilfe verwendet werden.”” Daher kann Selbstregulierung trotz des an
sich eigenniitzigen Verhaltens der Beteiligten durchaus sinnvoll sein.”’ Aufgrund ihrer Abwigungsvor-
leistung ist die Selbstregulierung somit auch vor dem Hintergrund knapper gesellschaftlicher - und da-
mit legislativer - Ressourcen sinnvoll.”? Der Gesetzgeber ist nicht unbedingt dazu verpflichtet, alles

selbst bis in alle Einzelheiten durchregulieren zu miissen und wird dadurch entlastet.”

3. Selbstregulative Sanktionierung

Dass die Selbstregulierung ausschlieflich auf das Wohlwollen ihrer Partizipanten angewiesen ist, ist
indes nicht der Fall. In ithrem Rahmen kénnen durchaus ,,Zihne gezeigt* werden.”* Wer die Spielregeln

vetletzt, wird uw.U. an einen elektronischen Pranger gestellt” oder von der Internetgemeinde faktisch

3 Vgl. Leupold/ Briintigam/ Pfeiffer, WRP 2000, S. 588; Waltermann/Machill, S. 39.

14 Berghoff, RDV 2002, S. 78. Selbstregulierung ist also das Ergebnis eines ,,bottom-up“-Prozesses im Gegensatz des ,,top-
down* der herkémmlichen Gesetzgebung; Ladenr, ZUM 1997, S. 375.

15 Vgl. auch Ladenr, ZUM 1997, S. 374; v. Lewinskz, CRi 2003, S. 168.

16 I enpold/ Briintigam/ Pfeiffer, WRP 2000, S. 586; vgl. auch Desen, AfP 1996, S. 45.

17 Rigff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

8 Waltermann/ Machill, S. 39; Machill/ Rewer, S. 16; vgl. auch Marsden, MMR 2005, S. 3.

19 Dabm, DuD 2002, S. 413.

20 Vgl. z.B. die entsprechende Formulierung in der Priambel der ,,Verhaltensregeln fiir die Werbepraxis im Internet und in
Online-Diensten®, abgedruckt bei Leupold/ Brautigam/ Préiffer, WRP 2000, S. 597.

2L Dahne, DuD 2002, S. 414 mwN.

2 Vgl. Dahm, DuD 2002, S. 414.

2 Vander, K&R 2003, S. 343; Dahm DuD 2002, S. 413. Machill/ Rewer, S. 16, stellen zudem auf den Grundsatz der Subsidia-
ritit staatlichen Handelns ab.

2 So die Formulierung von Engel, AfP 1996, S. 223.

2 Engel, AfP 1996, S. 223.
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ausgeschlossen®. Solche Beispiele fiihren zu der Uberlegung, ob nicht ein groBer Vorteil einer internet-
spezifischen Regelung die Moglichkeit ist, auch technikinhirente Regelungsmoglichkeiten nutzen zu
koénnen.” Nicht gemeint ist damit die bloBe Anpassung bestehender Rechtsmittel auf den Bereich des
Internets, sondern eine ganz eigene Form der Sanktionierung. So kénnte ein Regelverstof3 beispielswei-
se die ,,Amputation einzelner Funktionen einer elektronischen Identitit nach sich ziehen.”® Im gravie-
rendsten Fall kénnte auch der Server eines Rechtsverletzers durch elektronische Sperren blockiert und
damit von der Internetgemeinde ausgegrenzt werden. Rechtswidrige Programme koénnten damit abge-
schaltet werden.”” Problematisch hierbei ist, dass bei der Sperrung eines Servers der Zugriff nicht nur
auf illegale bzw. illegal genutzte Daten, sondern auch auf legale Datensitze blockiert wird. Die Total-
sperrung stellt damit einen ungerechtfertigten Eingriff in die Informationsfreiheit dar.”” Daher wird an
dieser Moglichkeit kritisiert, dass sie zu grob gerastert sei.”’ AuBerdem lassen sich Sperren technisch
auch wieder umgehen.” Hiufig werden daher MaBnahmen wie die Sperrung eines ganzen Servers oder
das Einschalten eines elektronischen Filters schnell wieder aufgehoben. So hatte der Provider AOL im
Dezember 1995 alle Texte gesperrt, die das Wort ,,breast™ enthielten, mit der Folge, dass nicht nur die
beanstandeten pornographischen Seiten, sondern auch medizinische Informationsdienste fir Gyniko-
logen und Diskussionsforen iiber Brustoperationen betroffen waren.” Aufgrund der technischen Ent-
wicklung besteht allerdings Grund zur Hoffnung auf genauere Sperrmdglichkeiten: Bei der Informati-
onstibermittlung, so z.B. beim Versand von urheberrechtlich geschiitzten Musikwerken, werden mitt-
lerweile Systeme verwendet, die gezielt den Zugriff auf Internetseiten mit unerlaubt angebotenen Inhal-
ten unterbinden. Dabei wird im Gegensatz zu friheren Zeiten nicht der Zugriff auf einen ganzen Ser-

. . . 34
ver, sondern nur auf einzelne URLSs auf Dateiebene verhindert.

In der Gegenrichtung kann durch technische Mal3nahmen auch verhindert werden, dass unerwiinschte
Nutzer auf bestimmte Daten im Internet zugreifen kénnen. So ist es moglich, Minderjihrige am Zugriff

auf anstoBige Inhalte durch Vergabe eines Erwachsenenbelegs zu hindern.” Wenn auch die Technik

26 So wurde z.B. die Mailbox eines unzulissig Werbetreibenden durch eine Flut von Riicksendungen verstopft und damit
fir jeden anderen Zweck unbrauchbar gemacht, Desjen, AfP 1996, S. 45. Ein weiteres Beispiel ist eine erst kirzlich straf-
rechtlich abgeurteilte Online-Demonstration, AG Frankfurt, K&R 2005, 472 = MMR 2005, 863. Um gegen Geschifts-
praktiken der Fluglinie Lufthansa zu demonstrieren, wurde - dhnlich wie bei einer Sitzblockade - deren Internetseite blo-
ckiert. Dies geschah durch die kostenlose Ausgabe einer Software, die in schneller Folge Anfragen an den Server der
Lufthansa-Website richtete und dabei die Zugriffsgeschwindigkeiten so optimierte, dass es wihrend der Demonstration
zu einem erheblich verzégerten Aufbau der Seite (drei bis zehn Minuten) und sogar zum Totalausfall kam.

27 Ladenr, ZUM 1997, S. 376. Vgl. auch Hoeren, NJW 1998, S. 2853: ,,Vielleicht liegt die Antwort auf die Maschine ja in der
Maschine.”

28 Vorschlag von Fubrmann, ZfRSoz 2002, S. 119.

» Kiingel (Frage von Korf), S. 186.

30 Schneider, MMR 2004, S. 21.

SUVgl. Schaefer, S. 122; Schneider, MMR 2004, S. 22.

32 Mittels eines zwischengeschalteten Proxy-Servers werden Anfragen im Internet protokoll-transparent weitergeleitet.
Witd ein solcher Server auBerhalb eines gesperrten Gebietes angewihlt, ist die Sperre auch ohne illegale Handlungen
umgangen. Auch auf http-Protokollebene sind Filterungen schwierig. Vgl. hierzu Sehneider, MMR 2004, S. 21 ff.

33 Engel, AfP 1996, S. 222; Hoeren, NJW 2004, S. 3515. Solche Filter kénnen auch leicht durch Verdnderungen von Texten
umgangen werden. Man denke nur an die SPAM-Mails, die nicht mehr fiir ,,Viagra®, sondern fur ,,V-I-A-G-R-A“ oder
»\ /1@ G R @ Wetbung machen und damit den SPAM-Filter des Posteingangsordners tiberwinden.

34 Schaefer, S. 120 ff., der das RPS (Rights Protection System) genauer vorstellt. Dieses System setzt bei Access-Providern
mit einer Auslandsverbindung an und hat daher - dhnlich wie beim Zoll in der realen Welt - die Funktion einer elektroni-
schen Grenzbeschlagnahme von illegal genutzten Daten. Die Reaktionen scheinen allerdings bislang zurtickhaltend aus-
zufallen. Einen umfassenden Schutz vor Produktpiraterie wird das System indes nicht darstellen kénnen, vgl. Henke,
S. 219 und 230, der einen ,,Internet-Zoll*“ vermisst.

3 Dies ist beispielsweise eine Moglichkeit, nach der sich Provider in den USA von einer Haftung wegen eines VerstoB3es
1.5.d. 47 US.C. § 223 (d) (1) befreien kénnen. Diese Regelung betrifft die Haftung, wenn Minderjihrigen (Personen un-
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sicherlich nicht das einzige Mittel zur Durchsetzung von Standards sein wird, mussen ihre Moglichkei-
ten gerade im Bereich der Selbstregulierung durchaus mitbedacht werden. Effiziente Regelungen ge-

winnen mitunter durch effiziente Durchsetzungsméglichkeiten.

Il. Ansatzpunkte der Selbstregulierung

Inwiefern das System der Selbstregulierung zur Rechtssicherheit beitragen kann, wird sich bei einer
Untersuchung seiner Ausprigungen im Internet zeigen. Einer der ersten Ansatzpunkte war nach Mei-
nung vieler die ,,Netiquette® (unten 1). Mittlerweile ist eine Vielzahl anderer hinzugekommen, wie Gu-
tesiegel (die hiufig auch alternative Streitbeilegungsmechanismen beinhalten, unten 2), sonstige Verhal-
tenskodizes (3), unternehmensinterne Selbstregulierung (4) sowie die Herbeiziehung vertrauenswiirdi-

ger Diritter (5).

1. Die Netiquette

Aus der Ubetlegung heraus, dass ein Zusammenleben auch im Cyberspace nicht ohne gewisse Sitten
und Gebriuche méglich ist, hat die Netzgemeinde friih eine allgemeine Netiquette entwickelt.”* Die
Netiquette besitzt primir Appell- und Informationscharakter und setzt auf die Einsicht der Nutzer.”
Die Besonderheit an ihren Empfehlungen ist, dass sie von der Internet-Community stammen und da-
mit nicht von einem davon unabhingigen Organ aufgestellt wurden. Doch obwohl die Netiquette nach
wie vor ein unter den Internetnutzern durchaus geliufiger Begriff ist, wird er mehr und mehr abstrakt
gebraucht. Denn mittlerweile dient er als Sammelbegriff fir alle moglichen Formen von geschriebenen
und ungeschriebenen Verhaltensregeln. Daher ist gar nicht mehr Gberschaubar, welchen Umfang die
Regelungen der Netiquette inzwischen haben. Thr konkreter Inhalt ist bei den Nutzern weitgehend un-
bekannt. Dies liegt auch daran, dass sie keine einheitlichen Grundsitze tiber die Zulissigkeit bestimm-

ter Verhaltensweisen vorgibt.” Inhalt und Umfang der Netiquette sind mithin recht unbestimmit.

Dartber wird hiufig iibersehen, dass die Netiquette - jedenfalls in ihrem Ursprung - auch schriftlich
niedergelegt worden ist.”” In diesem Dokument werden im Rahmen der Netiquette auch die damaligen
technischen Besonderheiten des Internets einbezogen. So wird die Versendung unnétig gro3er Daten-
pakete ebenso missbilligt wie eine sonstige Belastung der Bandbreite des Netzes.” An solchen Beispie-
len zeigt sich deutlich die Schwiche von festen und schwer dnderbaren Regeln: Wenn auch ihre Prinzi-

pien lingerfristige Giiltigkeit haben mégen®, besteht stets die Gefahr einer mehr oder weniger raschen

ter 18 Jahren) Zugang zu ,anst6Bigem Material“ ermoglicht wird. Nach 47 U.S.C. § 223 (e) (5) (B) kann der Zugang
durch Mittel verhindert werden wie das Anfordern einer bestitigten Kreditkartennummer, eines Debetkontos, Erwach-
senenzugangscodes oder einer persénlichen Erwachsenenidentifikationsnummer vor dem Eintritt auf die Homepage.
Eine andere Méglichkeit ist die Benutzung eines elektronischen Passes, der die sichere Authentifizierung eines Nutzers
gewihtleisten soll, vgl. hierzu im 2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet™, unter IV. 4. f.

36 Netiquette ist ein Kunstwort, zusammengeflgt aus ,,Network Etiquette”. Der Name ist Programm: Es sollen eines ver-
niinftigen Umganges Willen bestimmte Regeln und Empfehlungen eingehalten werden.

37 Berghoff, RDV 2002, S. 80.

38 Leupold/ Brintigam/ Pleiffer, WRP 2000, S. 587.

39 RFC Nr. 1855 vom Okt. 1995; im Internet abrufbar unter
<http:/ /www.sti.ucl.ac.be/documents/rfc1855.txt>

40 Vgl. auch Berghoff; RDV 2002, S. 80.

4 Wobei auch Prinzipien veralten kénnen, vgl. insoweit die Diskussion tber die Modernisierung des Datenschutzes, 6.
Kapitel, ,,Datenschutzrechtliche Grundlagen®, unter IV.
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Veralterung. Denn mit dem technischen Fortschritt ist es beispielsweise mdglich geworden, groe Da-
tenmengen in relativ kurzer Zeit abzurufen. Was Speicherplatz und Datenverkehr angeht, vergrofiern
sich die Ressourcen zunehmend, womit es inzwischen nicht mehr auf eine allzu groe Zurtckhaltung

beim Datenaustausch ankommt.

»Netiquette ist - abgehoben von ihrer urspriinglichen, schriftlich niedergelegten Form - mittlerweile zu
einer ungeschriebenen Art von Generalklausel geworden, die alle ,,guten Sitten des Internets wieder-
gibt. Hierdurch erlangt sie gro3e Anpassungsfihigkeit, die dabei sowohl Fluch als auch Segen darstellt.
So bleibt die Netiquette stets aktuell, ist aber auch solch starken Verinderungen unterworfen, dass ihr
genauer Inhalt unbekannt ist. Aufgrund dieser Unkenntnis kann auch kaum mehr davon ausgegangen
werden, dass sich ihre Regeln als einheitliche Uberzeugungen innerhalb der Internetgemeinde durchge-
setzt haben.” Eventuell lieBe sich iiber Generalklauseln wie etwa § 3 UWG eine rechtliche Bindung der
Netiquette innerhalb konkreter Berufsgruppen erzeugen, die im Internet in speziellen Foren oder per
E-Mail miteinander kommunizieren. Jedoch scheint sie - trotz ihrer Anniherung an die ,,guten Sitten®
im Internet - aufgrund ihrer Unbestimmtheit keine hinreichende Bindungswirkung zu entfalten.”’
Gleichwohl kommt in den Regeln eine ,,globale” Auffassung zum Ausdruck®, die immerhin in selbst-
regulativen Entscheidungsprozessen eine Rolle spielen kann®. Daher haben die kommerziellen Netze
die Grundregeln der Netiquette im wesentlichen in ihre Benutzerordnungen iibernommen.” Sie werden
insoweit also durch eine schriftliche Fixierung innerhalb der vertraglichen Vereinbarung zwischen Ac-
cess Provider und Nutzer verbindlich gemacht. Erst in einem solchen Fall kommt auch eine rechtliche

Sanktionierung in Betracht.”

Abgesehen davon hat die Netiquette als solche jedoch v.a. Vorbildcharakter. Eine rechtliche Relevanz
entwickelt sie nicht. Daher wird sie in keinem Fall als ausgereifte Form der Selbstregulierung eine voll-

wertige Stltze neben gesetzlichen Regelungen darstellen kénnen.

2. Die Giitesiegel als Verhaltenskodizes

Eine beliebte Methode, den Nutzer von mehr Transparenz und Glaubwiirdigkeit des Anbieters zu
tiberzeugen, ist die Vergabe von Qualititszertifikaten in Form von Giitesiegeln.*” Mit Hilfe dieser Siegel
sollen bestehende Informationsdefizite ausgeglichen werden, um der insoweit bestehenden Unsicher-
heit potenzieller E-Commerce-Kunden entgegenzuwirken.” Auf einen Blick soll mithin erkennbar sein,

dass der Anbieter die vom Siegel-Lizenzgeber vorgegebenen Verhaltenskodizes einhilt.”’ Gleichzeitig

42 Val. Berghoff, RDV 2002, S. 80.

43 Hoeren fihrt aus, dass der Internet Community als Ganzes die fir einen Berufsstand 1.5.d. § 1 UWG a.F,, jetzt § 3 UWG,
nétige Homogenitit fehle, NJW 1998, S. 2852; vgl. auch Degjen, AfP 1996, S. 45. Das LG Betlin hat als bislang einziges
deutsches Gericht in einer AuBerung beziiglich der Netiquette festgestellt, dass sie nicht geniigt, um den Nutzer vor
demjenigen zu schutzen, der die Besonderheiten des Internets bewusst in unlauterer Weise fiir seine Zwecke ausnutzt,
CR 1999, S. 187 [189]. Damit scheint die Netiquette keine rechtliche Bindung auszul&sen.

4 So Berghoff, RDV 2002, S. 80.

% Vgl Jung, K&R 1999, S. 66 f., der einen Anwendungsbereich der Netiquette in Schiedsverfahren sicht, was sich wohl
auch auf Schlichtungsverfahren ausweiten lisst. Siche dazu in diesem Kapitel unter II. 2.c. bb.

4 Detien, AfP 1996, S. 45.

47 Hoeren, NJW 1998, S. 2852.

4 Riefs, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

Y9 Dabm, DuD 2002, S. 413.

50 Vander, K&R 2003, S. 341 mwN.
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tragen sie dazu bei, den Kunden mit finanziell angemessenen Mitteln vor den typischen Risiken eines

Online-Geschiiftes zu schiitzen.”

Qualititssiegel waren und sind ein beliebtes Transparenzmittel. Aufgrund der Berticksichtigung solcher
Verhaltenskodizes im Gesetz, § 312 e Abs. 1S.1 Nr. 2 BGB 1.V.m. § 3 Nr. 5 BGB-InfoV, steigt auch
ihre werbemiBige Verwendung durch die Online-Hindler. Jedoch kann ihre Fille und damit einher
gehende Uniibersichtlichkeit ihre Wirksamkeit einschrinken.”” Um dem entgegenzuwirken, versuchen
verschiedene Unternehmen, ein eigenes, starkes Siegel zu etablieren. Es soll ab einem gewissen Be-
kanntheitsgrad eine solche Marktmacht entwickeln, dass es eigendynamisch weitere Teilnehmer heran-
zieht. Dafir ist es zundchst erforderlich, bekannte Anbieter zur Mitwirkung zu veranlassen, da das Po-
tential zur Vertrauensgenerierung sehr stark vom Renommee der Vertrauensinstanz, d.h. des Siegel-

Lizenzgebers, abhingt.”

a. Giitesiegel in der Praxis

Vor einigen Jahren wurden in den USA vor dem Hintergrund anhaltender Vertrauensdefizite mehrere
Internetsiegel ins Leben gerufen. Das erste Gutesiegel war das 1997 vom Unternehmen TRUSTe ins
Leben gerufene gleichnamige Programm.” TRUSTe beschrinkt sich dabei auf die Zertifizierung der
Einhaltung gewisser Kriterien die Datensicherheit und den Datenschutz betreffend. Die ,,Better Busi-
ness Bureaus Inc.” vergibt gleich mehrere Zertifikate fiir unterschiedliche Service- und Sicherheitsstan-
dards.” Im deutschen Raum gehéren die Siegel ,,Gepriifter Online-Shop®, hinter dem das Europiische
Handelsinstitut EHI steht und das unter dem Namen ,,Euro-Label* europaweite Giltigkeit erlangt“,
sowie ,, Trusted Shops® der Atradius Versicherungsgruppe5 7 zu den bekannteren Siegeln. Beide Siegel

zertifizieren einen gewissen Standard an Verbraucherschutz und Fairness bei der Geschiftsabwicklung.

Das Gttesiegel als solches ist indes keine Erfindung des E-Commerce. Seit vielen Jahren schon werden
Giitesiegel eingesetzt, um die Erfiillung bestimmter Auflagen zu kennzeichnen.” So existiert beispiels-
weise der ,,Blaue Engel, der vom Deutschen Institut fir Gitesicherung und Kennzeichnung e.V. und
vom Umweltbundesamt eingefiihrt wurde, bereits seit 1977.”” Auch auf europiischer Ebene besteht mit
dem Eco-Label ein entsprechendes Pendant.”’ Der TUV Siiddeutschland vergibt ein Siegel fiir Unter-

. . . . 1 . .
nehmen, die Strom aus erneuerbaren Energien zu einem gewissen Prozentsatz erzeugen.”' Es zeigt sich,

SU Fihlisch, DuD 2004, S. 74.

52 Dies stellt auch die EU-Kommission in ihrem Bericht zum ,,verbraucherpolitischen Aktionsplan 1999 - 2001 und zum
»allgemeinen Rahmen fir die Gemeinschaftstitigkeiten zugunsten der Verbraucher 1999 -2003“, KOM (2001)
486 endg., S. 7 f., fest. Daneben Rief, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

5 Vgl. Rigff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.,; auch Schaar, DuD 2003, S. 423. Dieses Prinzip besteht auch bei
der Vetliasslichkeit von digitalen Signaturen, vgl. hietzu Schuite/ Rofinagel, S. 634, der in diesem Zusammenhang von detr
Erforderlichkeit des ,,vertrauenswiirdigen Dritten® (= der Lizenzgeber) spricht. Dazu in diesem Kapitel unter II. 5.

> Ausfithrlich Hladjk, DuD 2002, S. 675 f. mwN.

5 Weiteres unter <http://www.bbb.com>.

5 Im Internet unter <http://www.euro-label.com/de>.

57 Im Internet unter <http://www.trustedshops.de>.

5 Hladjk, DuD 2002, S. 598. Ein Uberblick iiber deutsche Offline-Giitesiegel findet sich im Internet unter
< http://www.guetesiegel.de>.

5 Im Internet unter <http://www.blauet-engel.de>.

60 Im Internet unter <http://www.curopa.cu.int/comm/environment/ecolabel/index_en.htm>.

61 Im Internet unter <http://www.tuev-sued.de>.
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dass Siegel offline wie online den gleichen Zweck verfolgen, nimlich gewisse Qualitdtsstandards zu

signalisieren und damit Vertrauen zu schaffen.”

b. Mittel zur Eindammung der Siegelflut?

Die kurze beispielhafte Aufstellung beweist bereits, dass es eine Fille von Siegeln gibt. Doch dies trigt
- im Bereich des elektronischen Handels - nicht unbedingt zum Abbau des Misstrauens bei.”” Denn die
Nutzer kennen in den wenigsten Fillen die Kiriterien, die vom Betreiber eines Internetauftritts erfullt
werden mussen, um ein Giitesiegel tragen zu durfen. Um dies zu dndern, wurden in der Initiative D21
der deutschen Wirtschaft sowie der Bundesregierung Qualitatskriterien fur die verbrauchergerechte
Gestaltung von Online-Shops erarbeitet, auf die sich vier Gitesiegelanbieter, Wirtschaft, Politik und

% Die Nutzer sollen dadurch seritse Anbieter sowohl im In- als

Verbraucherverbinde geeinigt haben.
auch im Ausland leichter finden kénnen. Dazu haben die Gttesiegelanbieter ihre Zertifizierungsbedin-
gungen verdffentlicht und eine Selbstverpflichtung zur Beachtung der Qualititskriterien abgegeben.®
Mit diesen Kriterien kniipfen die Siegel an die Sicherheitsbedenken der Nutzer im elektronischen Han-
del an. Inhaltlich beziehen sie sich nicht nur auf die Identitit des Transaktionspartners, sondern auch
auf die technische Sicherheit bei der Ubermittlung und Speicherung von personenbezogenen Daten
sowie die organisierte Sicherheit, dass die Waren schnell und komfortabel in der zugesicherten Qualitit
geliefert werden. Daneben soll die Initiative D21 eine Aussage zur Intensitit des Prifungsvorganges
treffen.” Die an diesem System teilnehmenden Online-Hindler versprechen sich neben der groBeren
Transparenz eine Steigerung der Bekanntheit ihrer Marke und damit einen Kundenzuwachs.”” Thnen
wird dafiir ein Selbstregulierungssystem zur Verfigung gestellt, das das Vertrauen von Verbrauchern in
moglichst vielen Lindern genief3en soll. Dies kann auch fiir kleine und mittlere Unternehmen Markte

offnen und Marketingvorteile bieten.

Der Initiative D21 sind u.a. die bereits genannten Siegel ,,geprifter Online-Shop* sowie ,,Trusted

Shops* angeschlossen. Trotz der Kooperation sind die Vorgaben fiir eine Zertifizierung bei den ver-

68

schiedenen Siegelanbietern unterschiedlich.™ Sie differieren demnach nicht nur duflerlich in Namen und

optischer Gestaltung, z.B. durch die Bezeichnung ,,Anforderungen® bei Trusted Shops® im Gegensatz

70
>

zu ,,Buropiischer Verhaltenskodex beim Gepriften Online Shop im Rahmen des Euro-Labels™, son-

62 Hladjk, DuD 2002, S. 598.

03 Vander, K&R 2003, S. 341. Ausfithrlich zu verschiedenen Siegeln in Deutschland, Europa und den USA Hiadjk,
DuD 2002, S. 673 ff. Nach Dabn, DuD 2002, S. 413, wird der Kunde von der Anzahl der Siegel geradezu erschlagen.
Man kénne schon von einer Uberschwemmung des Marktes sprechen. Vgl. auch ,,Zu viel des Guten: Giitesiegel ver-
graulen Kunden im Web®, im Intetnet unter <http://www.golem.de/0108/15258.html>.

04 Rieff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

65 Im Internet unter <http://www.initiatived21.de> sowie <http://www.internet-guetesiegel.de>. Eine Aufstellung der
D21-Qualititskriterien findet sich unter <http://www.foehlisch.de/guetesiegel/docs/qualitactskriterien.pdf>. Diese
beinhalten die Themen Anbieterkennzeichnung, Preisinformation, Vertragsbedingungen, Leistungserbringung und Lie-
ferung, anwendbares Recht und Gerichtsstand, eindeutiger Bestellvorgang, Widerruf und Rickgabe, Datenschutz, Da-
tensicherheit sowie Beschwerde- und alternative Streitschlichtungsverfahren.

6 Vgl. Schaar, DuD 2003, S. 423.

67 Zu alledem Hladjk, DuD 2002, S. 598.

08 Zum Prifprozess selbst und dessen Kosten vgl. Hladjk, DuD 2002, S. 674.

0 Im Internet unter <http://www.trustedshops.de/de/shops/obligations_de.html>.

70 Im Internet als Link mit der Bezeichnung ,,Der Europiische Verhaltenskodex* unter <www.curo-label.com/de>.
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dern auch in Inhalt und Umfang. Im Kern haben sie jedoch alle einen gemeinsamen Regelungsgehalt.

Es werden Vorgaben zu bestimmten Themenbereichen rund um den elektronischen Handel gemacht:

[1.] Die Anbieterkennzeichnung muss auf der Homepage einfach auffindbar, gut lesbar und einfach
auszudrucken sein. Inhaltlich werden die gesetzlichen Regelungen aus § 6 TDG, § 10 Abs. 2 MDStV
und § 1 BGB-InfoV tbernommen.

[2.] Auf AGBs muss deutlich hingewiesen werden. Sie mussen klar gekennzeichnet und leicht lesbar
sein (was die Verwendung einer fir den Verbraucher verstindlichen Sprache einschlieBt). Ebenfalls

missen sie in einer einfach wiedergabefihigen Form gespeichert sein.

[3.] Beim Vertragsschluss muss i.8.d. § 1 BGB-InfoV tber die wesentlichen Merkmale des Produkts
informiert werden (Produktbeschreibung). Es muss die Mdéglichkeit einer Eingabekorrektur bestehen,

vgl. § 312 e BGB. Dem Verbraucher muss die Speicherung des Vertragstextes méglich sein, vgl. auch
hier § 312 ¢ BGB.

[4.] Generell wird eine ganze Liste von vorvertraglichen Informationspflichten aufgesetzt, die inhalt-
lich an § 1 Abs. 1 BGB-InfoV erinnert. Eine Besonderheit ist hierbei, dass die gesetzlich vorgegebenen
Informationen zumindest teilweise durch zusitzliche Informationen erginzt werden. So miissen beim
Euro-Label Informationen beziiglich der Rechtsmittel angegeben werden, die vom Kunden im Streitfall
ergriffen werden konnen. Hier wird ausdricklich auf die Moglichkeit zur au3ergerichtlichen Streitbeile-
gung verwiesen, falls eine Einigung mit dem Anbieter scheitert. Dazu soll das Unternehmen dem Kun-
den eine Stelle nennen, die solche Beilegungsverfahren durchfiihrt. Zur Erleichterung des Procedere
soll das Unternehmen dem Kunden ein vom Siegel-Lizenzgeber vorgegebenes Beschwerdeformular zur

Verfigung stellen.”

[5.] Beziiglich dem Umgang mit den Kundendaten muss der Anbieter die aktuell giltige Sicherheit
gewahrleisten, beispielsweise was die Verschlisselung der Daten betrifft. Ansonsten wird eine Anbin-
dung an das TDDSG und das BDSG gewihrleistet.

[6.] Die Bestimmungen des Jugendschutzes sowie der sonstigen gesetzlichen Bestimmungen beziig-
lich des Vertriebs von Produkten (z.B. nationalsozialistische Devotionalien) mussen eingehalten wer-
den, § 12 MDStV.

[7.] Werbe-E-Mails missen deutlich als solche gekennzeichnet sein, § 7 TDG, § 13 MDStV. Der
Verbraucher kann sich gegen unerwiinschte E-Mails wehren. Hier wird je nach Siegel-Lizenzgeber eine
,,opt-in“- oder ,,opt-out“-Losung bevorzugt.72

[8.] Die vertriebenen Produkte missen preislich eindeutig gekennzeichnet sein. Hierzu werden eben-

falls die Bestimmungen des PreisAngG sowie des § 1 der BGB-InfoV herangezogen.
[9.] Zahlungsbedingungen und Zeitpunkt des Zahlungsvorganges bei Einzugsermichtigung oder

elektronischer Zahlung mussen klar und unzweideutig offengelegt werden. Auch hier besteht eine An-
lehnung an § 1 BGB-InfoV.

71 Zum Regelungsgehalt der selbstregulierungsinternen Streitbeilegung spiter in diesem Kapitel, unter II. 2. c. bb.

72 Ausfihrlicher hierzu im 6. Kapitel ,,Datenschutzrechtliche Grundlagen®, unter IV. 2. Bei einer ,,opt-in“-Lésung muss
der Adressat in den Empfang von Werbe-E-Mails ausdriicklich einwilligen; bei ,,opt-out™ kann er sich gegen uner-
wiinschte Botschaften wehren, indem er ihrer Zusendung widerspricht. Dies ist auch durch den Eintrag in eine Liste
méglich; zur insofern wohl bekanntesten Liste, der ,,Robinson-Liste®, in diesem Kapitel unter II. 3.
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[10.] Nach der Bestellung miissen dem Kunden verschiedene Informationen zukommen, was den In-
halt und die Abwicklung seiner Bestellung betrifft. Beztglich des Inhalts der Informationen erinnert die
Aufzihlung stark an die Pflichten zur nachtriglichen Information nach § 1 Abs. 4 BGB-InfoV.

[11.] Es bedarf dem Kunden gegentiber verbindlicher Aussagen zur Leistungserbringung, wie z.B.
zur Warenlieferung, inkl. eventueller Einschrinkungen, vgl. § 1 BGB-InfoV. Dabei wird teilweise eine
Verschirfung durch den Siegel-Lizenzgeber eingefiihrt, nach der sich der Anbieter verpflichten muss,
die Lieferung innerhalb von 30 Tagen nach Eingang der Bestellung auszufithren oder nach Verstrei-
chen dieses Termins dem Kunden einen neuen Zustellungstermin mit der Moglichkeit des Vertrags-
rucktritts zu geben. Die Ware muss ,,bestellungsgemil3* geliefert werden. Die Bestimmung dieses Aus-
drucks ist an den Mangelbegriff des § 434 BGB angelehnt.

[12.] Der Anbieter verpflichtet sich zur Einhaltung des Widerrufsrechts (teilweise auch filschlich
Ricktrittsrecht genannt). In diesem Rahmen wird generell auf verbraucherschiitzende Vorschriften
hingewiesen. Der Vertrag zwischen Anbieter und Verbraucher-Kunden kann entweder demjenigen
Recht unterliegen, in dessen Land der Verbraucher seinen Sitz hat oder demjenigen Recht, wo sich der
Sitz des Anbieters befindet. Im Falle einer Rechtswahl nach dem Sitz des Anbieters finden die dort

geltenden Verbraucherschutzvorschriften auf alle Verbraucher-Kunden Anwendung.

Insgesamt ldsst sich beziiglich der Siegel-Anforderungen mithin zwischen verbraucherschiitzenden Re-
geln sowie solchen, die die Daten- und Liefersicherheit betreffen, unterscheiden.” Bei den meisten
Vorgaben zur Siegelvergabe konnte indes auf eine entsprechende gesetzliche Regelung verwiesen wer-
den. Da kaum anzunehmen ist, dass sich das Gesetz an den Vorgaben der Lizenzgeber orientiert hat™,
ist davon auszugehen, dass schlichtweg die gesetzlichen Regelungen in die Vorgabekataloge tibernom-

men worden.

c. Rechtlicher Gehalt der Siegel

Eine durchaus positive Folge der Adaption von Gesetz und Siegelvorgaben ist, dass dadurch die gesetz-
lichen Pflichten soweit konkretisiert werden kénnen, dass dies seinerseits der Rechtsprechung als Aus-
legungshilfe zugute kommt. Dies entspricht wiederum den Interessen der Anbieter, die sich den Siegel-
vorgaben unterwerfen.” Insofern befruchten sich Gesetz und Selbstregulierung gegenseitig. Negativ
gesehen hat die Nihe von Gesetz und Siegel jedoch zur Folge, dass die Siegelvorgaben bereits dann
erfiillt werden, wenn lediglich der Wortlaut des Gesetzes eingehalten wird.”® Primires Ziel der Siegel
scheint damit zu sein, den Anbietern die Erfillung der gesetzlichen Informationspflichten dadurch zu

etleichtern, dass diese lediglich die vom Lizenzgeber vorgehaltene Vorgabenliste umsetzen miissen.”’

73 Vgl. hierzu Eggs, S. 134.

7+ Die Anfinge der E-Commerce-Richtlinie, bei deren Umsetzung die oben angesprochenen Informationspflichten in die
deutschen Gesetze Eingang gefunden haben, liegen bereits im Dezember 1998, vor der Griindung der meisten Glitesie-
gel und der der Initiative D21 im Juli 1999. In den Erwigungsgrinden der Richtlinie wird daher nicht auf Giitesiegel als
Mittel der Selbstregulierung Bezug genommen, immerhin wird aber die auBergerichtliche Streitbeilegung auf elek-
tronischem Wege genannt, Erwigungsgrund 51 der Richtlinie.

7> Dabm, DuD 2002, S. 414.

76 Dabm, DuD 2002, S. 414.

77 Zu einem anderen Ergebnis kam noch eine Studie des Fraunhofer Instituts fiir Produktionsanlagen und Konstruktions-
technik (IPK) aus dem Jahr 2000, nach der sich die Mehrheit der auf dem deutschen Markt befindlichen Siegel nicht an
bestehenden Normen ausrichten, im Internet zZu finden unter
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Damit mogen sie zwar ein wirksames Mittel gegen die aufgrund der Fille der Informationspflichten
bereits angesprochene Uberforderung der Anbieter sein.”® Einen dariiber hinausgehenden eigenstindi-

gen Regelungscharakter hitten die Siegel jedoch ansonsten nicht.

Genau dies wird ihnen in der Literatur auch entgegengehalten: Dadurch, dass deren Vorgaben in erster
Linie den bereits gesetzlich abgedeckten Informationspflichten im Fernabsatz- und elektronischen Ge-
schiftsverkehr entsprechen, bilden die Siegel anscheinend nichts anderes als eine ,,6ffentliche Absichts-

.. (6
erklirung zu gesetzeskonformem Verhalten®”

. Jedoch stellt sich die Frage, ob sich dann aus einer Ver-
letzung der Siegelvorgaben Anspriiche ableiten lassen. Zwar kann die Verletzung von Informations-
pflichten Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen, da es sich hierbei um Nebenpflichten 1.S.v.
§ 241 Abs. 2 BGB handelt.” Jedoch kann bezweifelt werden, ob das Interesse an der Erfiillung der
Informationspflichten die Schwelle zu einer vorvertraglichen Riicksichtspflicht iiberschreitet, da aus der
bloflen Kenntnisnahme des Gttesiegels noch keine rechtlich schitzenswerte Erwartung hervorgegan-
gen ist.” Die Zertifizierung eines Online-Hindlers mit einem Siegel diirfte als vertrauensbildende MaG3-
nahme jedoch durchaus zu einer schitzenswerten Erwartung fihren, zumal § 241 Abs. 2 BGB simtli-
che ,,Rechte, Rechtsgiiter und Interessen® erfasst und aus diesem Grund sein Schutzumfang recht weit
gezogen werden kann.” Problematisch diirfte allerdings das Beziffern eines aufgrund der Informati-
onspflichtverletzung eintretenden Schadens sein. Immerhin steht dem Nutzer bei einem Versto3 ein

Anspruch auf (nachtrigliche) Erfiillung dieser Informationspflichten zu.*

aa. Gehalt der Siegel-Garantie?

Die Erfillung der Informationspflichten ist jedoch nicht der alleinige Regelungsinhalt der Internetsie-
gel. So verpflichten sich die Online-Héndler zumindest bei einigen Siegeln zur Beachtung schirferer
Vorgaben gegeniiber dem Gesetz, so z.B. beziiglich der Warenlieferung innerhalb von 30 Tagen. Eine
solche  Verpflichtung spricht fir eine Selbstbindung des Anbieters im Sinne des
§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB, die einen Schuldnerverzug auch ohne Mahnung durch den Gliubiger auslost.
Dies ist allerdings nur dann der Fall, wenn die Selbstverpflichtung des Anbieters auch tatsichlich ge-
genitber dem Kunden erfolgt.

<http:/ /www.hladjk.de/e-siegel /Studie_Fraunhofer%20IPK_2000.pdf>, S. 8. Zu beachten ist allerdings, dass diese Stu-
die vor der Anpassung des deutschen Schuldrechts an die EU-Richtlinie durchgefiithrt wurde.

78 Vgl. hierzu im 4. Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter II1. 10.; auch Grigoleit, NJW 2002, S. 1158; Woitke,
BB 2003, S. 2469; Gundermann, K&R 2000, S. 234.

7 So provozierend Vander, K&R 2003, S. 342. Dahm reduziert die Frage nach dem Zweck der Siegel auf ein bloBes ,,Wo-
2u?, Dabm, DuD 2002, S. 414, Fn. 23. Ahnliche Kritik wird im iibrigen auch in anderen Lindern geiibt: Fiir die Verlei-
hung eines US-amerikanischen Datenschutz-Siegels ist es lediglich erforderlich, dass sich der jeweilige Online-Héndler
an die von ihm eigens aufgestellten und abrufbaren Datenschutzangaben hilt. Thr Umfang bleibt dem Hindler mithin
selbst Ubetlassen. Das Siegel bestitigt in solchen Fillen nur die Bereitschaft des Hindlers zur Transparenz; dartiber hin-
aus kann der Nutzer lediglich wihlen, ob er das Angebot des Hindlers nutzen oder seine Homepage wieder verlassen
will. Ein derart schwach ausgelegtes Siegel wird die Rechts(un-)sicherheit des Kunden nicht allzu sehr beeinflussen,
vel. Hladjk, DuD 2002, S. 677 mwN.

80 Insofern kdme ein Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB in Betracht; vgl. im 4. Kapi-
tel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter IV. 3. b. sowie VVander, K&R 2003, S. 341; Grigoleit, NJW 2002, S. 1155.

81 Dahm, DuD 2002, S. 414.

82 Vel. Schimmel/ Bublmann/ Blenske, C 11 2. a), Rn. 7 und 10.

8 Vander, K&R 2003, S. 341.
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Diese Frage wird nach Betrachtung weiterer Verpflichtungen durch das Siegel zu beantworten sein.
Denn neben der Fristsetzung warten einige Siegel-Lizenzgeber mit einer finanziellen Risikotragung in
Form einer Geld-zurtick-Garantie auf. ,,Trusted Shops* bietet diese Garantie fiir Kunden, die in den
angeschlossenen Online-Shops gekaufte Waren nicht erhalten haben bzw. denen der Kaufpreis bei zu-
ruckgesendeten Waren nicht erstattet wurde. Auch Kunden, die einem Kreditkartenbetrug zum Opfer
gefallen sind, konnen die Geld-zurtick-Garantie u.U. in Hohe der bestehenden Selbstbeteiligung in An-
spruch nehmen.** Durch eine solche Garantie scheinen einige Giitesiegel doch mehr zu enthalten als
die bloBe Erklirung, das Gesetz einhalten zu wollen. Neben dem Kaufvertrag musste daher gleichzeitig
ein selbststindiger oder unselbststindiger Garantievertrag mit dem Anbieter geschlossen worden sein.
Fir einen entsprechenden Vertragsschluss miusste der Siegel-Hinweis auf der Homepage des Anbieters

ein Angebot darstellen, das dann vom Nutzer - ggf. konkludent - angenommen werden kann.

[1.] Mit dem Hinweis auf das Gitesiegel zeigt der Online-Hindler an, dass er die Kriterien des Siegels
erfullt. Dessen Vorgaben konnen durch einen Klick auf den Link von jedem Nutzer eingesehen
werden. Dies ist allerdings unabhingig von einer evtl. Registrierung oder einer Bestellung beim
Hindler moglich. Die Zur-Verfigung-Stellung der Siegelkriterien durch Anklicken wird daher man-
gels Rechtsbindungswillen des Hindlers nicht als Angebot zu werten sein. Ein Garantievertrag zwi-

schen Hindler und Kunde kommt somit mangels Vertragsschlusses nicht zustande.

[2.] Der Kunde kann jedoch nach dem Einkauf die Geld-zurtick-Garantie bei der hinter dem Siegel
stechenden Versicherung wahrnehmen, um das Risiko bei Nicht-Lieferung, bei Ricksendung der
Ware und die Selbstbeteiligung des Kunden bei einem Kreditkartenmissbrauch abzusichern. Die
Kosten fiir diese Garantie Ubernimmt der Online-Shop. Sie kommt dadurch zustande, dass der
Kunde bei dem zertifizierten Online-Héindler Ware bestellt, diese vollstindig im voraus, z.B. per
Kreditkarte, bezahlt und sich hierbei fiir die Garantie angemeldet hat.*” Denn fiir diese Bestellung
ist dem Kunden die Garantie von der Versicherung tiber den Siegel-Lizenzgeber unter Angabe ei-
ner Transaktionsnummer per E-Mail bestitigt worden. Mit dieser Transaktionsnummer kann der
Kunde dann den Garantiefall beim Lizenzgeber melden. Sobald eine Zahlung durch die Versiche-
rung erfolgt, tritt der Kunde alle Anspriche und Forderungen gegen den Online-Shop Zug um

Zug an diese unwiderruflich ab.

Gerade die Forderungszession zeigt, dass eine rechtliche Beziehung nur zwischen Lizenzgeber und
zertifiziertem Online-Héndler im Innenverhaltnis besteht, nicht aber ein Garantievertrag direkt zwi-

schen Hindler und Kunden abgeschlossen wurde.

[3.] Wenn kein Garantievertrag im AulBlenverhiltnis abgeschlossen wurde, kime jedoch eine unmittel-
bare Einbeziehung des Kunden in den Schutzbereich des Vertrags zwischen Lizenzgeber bzw. Ver-
sicherung und Online-Hindler i.S.e. Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte in Betracht.”® Der Nut-
zer kommt mit der Hauptleistung des Vertrags dadurch in Bertihrung, dass er das Siegel auf der
Homepage des Hindlers zur Kenntnis nimmt und sich somit auf seinen Inhalt verldsst. Das Giite-

siegel will auch gerade fiir den Kunden Schutzpflichten begriinden, so dass eine Glaubigernihe im

8 Im Internet unter <http://www.trustedshops.de/de/consumers/guarantee_de.html>; vgl. auch Vander, K&R 2003,
S. 342.

8 So beispielsweise beim Siegel der Trusted Shops GmbH. Deren Garantiebedingungen sind im Internet einsehbar unter
<http:/ /www.trustedshops.de/de/consumers/conditions_de. html>.

86 Ausfithtlich hierzu Foblisch, DuD 2004, S. 77 f.
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Verhiltnis zwischen Anbieter und Nutzer anzunehmen ist. Allerdings wird die Schutzwirkung an
der Erkennbarkeit fir den Vertragspartner, d.h. Versicherung oder Lizenzgeber, fehlen. Es ist un-
klar, wer bei dem Hindler einkauft und eine Ausweitung auf alle potenziellen Kunden wire nicht
sachgerecht. Dartiber hinaus ist der Kunde dann nicht schutzwiirdig, wenn er einen eigenen An-
spruch gegen den Gliubiger oder einen Dritten hat.”” Ein solcher Anspruch des Kunden besteht in
der Tat gegentber der Versicherung. Insofern kommt ein Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte

ebenfalls nicht in Betracht.

[4.] Dariiber hinaus wird vom Hindler bei einer Unterwerfung unter die Vorgaben des Giitesiegels kein
gegentiber dem Kunden verbindliches Versprechen abgegeben, die Siegelkriterien auch tatsdchlich
einzuhalten. Auf der Homepage des Hindlers erfolgt zwar ein Hinweis auf die Existenz des Siegels,
bei Vertragsschluss wird jedoch lediglich auf die AGBs, nicht aber auf die Siegelvorgaben verwie-
sen. Insofern fehlt es an einem erkennbaren Rechtsbindungswillen des Anbieters, so dass die Sie-
gelvorgaben nicht in den Vertrag mit einbezogen werden.”® Ebenso wenig erlangen sie tiber das
Gewihtleistungsrecht Bedeutung. Zwar erklirt § 434 Abs. 1 S. 3 BGB offentliche AuBerungen des
Verkaufers beztglich Eigenschaften der Ware als im Hinblick auf die Beschaffenheit erheblich, ei-
ne Bewertung der Qualitit der im Shop vertriebenen Waren ist jedoch mit der Siegelvergabe gene-

rell nicht verbunden®.

Damit scheinen die durch das Siegel vermittelten selbst auferlegten Pflichten keine rechtliche Bindung
zu entfalten, sondern lediglich Absichten im Rahmen einer Kulanz zu sein.”’ Kulanz geht jedoch typi-
scherweise mit der Abwicklung eines bereits bestehenden Vertrags einher. Motiv hierfiir ist das Interes-
se des Anbieters, die bestehende Geschiftsbeziehung aufrecht zu erhalten und neue Geschiftsbezie-

hungen zu sichern. Wer den Ruf hat, ein kulanter Hindler zu sein, gewinnt leichter neue Kunden.”

Dass ,,garantierte” Zusatzverpflichtungen meist auf Kulanzbasis bestehen, zeigt sich auch deutlich an
den von einigen Anbietern eigens angebotenen Haftungsiibernahmen.”” Der vom Internetauktionshaus
»eBay“ angebotene ,,Kiuferschutz* wird auf der entsprechenden Webseite ausdricklich als Kulanzleis-
tung bezeichnet, auf die es keinen Rechtsanspruch gibt. Ahnlich wie die Geld-zuriick-Garantie besteht
der Kauferschutz nur unter bestimmten Bedingungen.% So zahlt ,,eBay* einen Ausgleich fiir vom Kau-
fer erworbene Artikel bis zu einem Wert von je 200 €, wenn dieser zwar bezahlt, vom Verkiufer jedoch
nichts erhalten hat bzw. wenn der Artikel im Wert nicht der Beschreibung des Verkiufers entspricht.”
Um einen solchen Geldausgleich zu erhalten, muss der Kéufer sein Begehren bei ,,eBay* innerhalb ei-
ner bestimmten Frist anmelden. Der Kiuferschutz wird allerdings zunichst dadurch eingeschrinkt,

dass eine Selbstbeteiligung des Kiufers in Hohe von 25 € vorgesehen ist. Weiterhin tritt der ,,eBay*-

®
|

S. nur Palandt/ Griineberg, § 328, Rn. 18.

88 Dabm, DuD 2002, S. 414.

8 Vgl. Dabm, DuD 2002, S. 413.

9 Dabm, DuD 2002, S. 414.

U Dabm, DuD 2002, S. 414 f.

92 So bietet das Internetauktionshaus eBay einen eigenen Kiuferschutz an, dazu gleich. Auch Hindler wie ,,amazon‘ wer-
ben mit einer eigenstindigen Zahlungsgarantie, im Internet unter <http://www.amazon.de>, Stichwort ,,Sicherheitsga-
rantie®, vgl. auch Bizer, DuD 2004, S. 72. Teilweise wirbt wiederum das Gttesiegel mit den bei einigen zertifizierten
Hindlern bestehenden Garantien, so z.B. bei dem Siegel ,,s@fer-shopping™ des TUV Siid, vgl. im Internet unter
<https:/ /www.safet-shopping.de/geld_zurueck.html>; Hladjk, DuD 2002, S. 674.

93 Zu den Bedingungen des von eBay so genannten ,,Standard-Kiuferschutzes® im Internet unter
<http://pages.cbay.de/help/tp/esppp-coverage-eligibility. html>.

9% 7Z.B. erhilt der Kéufer lediglich eine vergoldete Kette anstelle der in der Beschreibung so angebotenen Goldkette.
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Kiuferschutz bei einem Verlust auf dem Transportweg nicht ein. SchlieBlich wird der Kdufer zu einer
vorherigen Eigeninitiative gezwungen. Er muss vor Inanspruchnahme der Kulanzleistung selbststindig
versucht haben, das Problem direkt mit dem Verkiufer zu 16sen. Dies geschieht dadurch, dass der Kau-
fer den Verkdufer per E-Mail mahnt sowie eine Ricktrittsandrohung duflert. Nach erfolglosem Ver-
streichen dieser Frist muss der Kiufer gegeniiber dem Verkiufer seinen Riicktritt erkliren und den

Kaufpreis herausverlangen.

Die Ahnlichkeit der Voraussetzungen fir das Eintreten der Geld-zurick-Garantie und des ,,eBay*-
Kiuferschutzes zeigen, dass sich im Netz mittlerweile ein Muster fir den Inhalt einer ,,Garantie” her-
ausgebildet hat. Die ausdriickliche Bezeichnung als Kulanz bei ,,eBay* lisst insoweit auch auf die ibri-

gen Garantien Riickschliisse zu.”

bb. Alternative Streitbeilegung (ADR) im Internet

Die von ,,eBay* eingeforderte Selbstinitiative des Kaufers belegt, dass es sich bei einem Streit haufig
um ein bloBes Missverstindnis handelt, das sich im Regelfalle rasch aufkliren lisst.”” Vor diesem Hin-
tergrund gentigt zur Beilegung eines Konfliktes meist eine ausreichende Kommunikation zwischen den
Parteien. Gerade das Internet als Kommunikationsmedium ist hierfiir gut geeignet. Wenn auch die
durch die Siegel angebotenen oder sonstigen Garantien keinen rechtlichen Gehalt haben, ist die kom-
munikative Konfliktbewaltigung ein Ansatz, der sich im Cyberspace stetig entwickelt und daher eine
Erginzung des herkémmlichen Rechts darstellen konnte. Davon ausgehend konnte die im Rahmen
einiger Gttesiegel geférderte alternative Streitbeilegung zu einer echten Aufwertung der Selbstregulie-

rung fithren.

(1) Idee und Entwicklung der ADR

Von verschiedenen Siegelanbietern wurden Schiedsstellen neu ins Leben gerufen, die ein aul3ergerichtli-
ches Streitschlichtungsverfahren anbieten.”” Sinn und Zweck der Schiedsstelle ist es, dem Kunden

,,Kosten und Arger“98

zu ersparen, wenn es zum Streitfall mit einem zertifizierten Anbieter kommt.
Dies ist vor allem bei auslindischen Hindlern ein grofler Vorteil, da durch die Schlichtungsstelle etwai-

ge Komplikationen durch den Auslandsbezug reduziert werden.”

Mit der Einrichtung solcher Stellen wird eine Forderung umgesetzt, die in der Literatur schon seit eini-
ger Zeit gestellt wird. So wurde schon vor Jahren festgestellt, dass die ,,flexible Kombinatorik des In-
ternet auch neue Formen einer selbstorganisierten virtuellen Schiedsgerichtsbarkeit zulasse'”. |, Unab-

hingige Schiedsrichter [konnten] nach Anhoérung [der beiden Streitparteien| eine schnelle vorldufige

% Das Modell der Geld-zuriick-Garantie wird teilweise auch als ,,Kundentiuschung* bezeichnet, da die garantierte Liefe-
rung sowieso gesetzlich geregelt sei, Hladjk, DuD 2002, S. 674; Klietmann/ Summa/ Wesener, S. 167. Dabei muss allerdings
beachtet werden, dass mit dieser Kritik lediglich die garantierte Lieferung gemeint ist, nicht aber die Garantie in ihrem
hier vorgestellten Umfang.

% So auch bei eBay unter <http://pages.ecbay.de/help/tp/esppp-coverage-eligibility. html>.

97 Vgl. z.B. das Angebot von ,, Trusted Shops®, im Internet unter
< http://www.trustedshops.de/de/consumers/index.html >.

% So in einer fritheren Pressemitteilung von Trusted Shops.

9 Vgl. zu den Problemen gerichtlicher Konfliktlésungen auch Eggs, S. 224 ff.

100 T adeur, ZUM 1997, S. 379 mwN.
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Entscheidung treffen, der sich dann auch die anderen Anbieter aufgrund prozeduraler Regelungen un-
terwerfen wiirden.“'” Die Umsetzung dieser Forderung nach einer gegeniiber den herkémmlichen Ge-
richten vereinfachten Konfliktlosung wird nach dem Wunsch der Siegel-Lizenzgeber auch das Vertrau-

en der Nutzer in den E-Commerce steigern.

Den Gedanken, abseits von der staatlichen Gerichtsbarkeit weitere Mdglichkeiten der Streitbeilegung
zu er6ffnen, gibt es jedoch nicht erst seit dem Entstehen des elektronischen Handels. Er reifte ange-
sichts der zunehmenden Belastung der Gerichte und der damit verbundenen Verlingerung der Pro-
zessdauer vor allem im anglo-amerikanischen Rechtskreis. Auch das mit einem herkémmlichen Prozess

102

verbundene Kostenrisiko war ausschlaggebend fir alternative Wege. ™ Das System der ,,alternative

dispute resolution® (ADR) findet mittlerweile auch im europiischen Rechtskreis mehr und mehr Zu-

103

spruch. ™~ Die Idee ist indes nicht allzu neu. Zu dem, was nun aus Amerika wieder zuriickkehrt, gab es
schon in den 1920er Jahren dhnliche Ansitze unter dem Titel ,,Glteverfahren®."” Mittlerweile existiert
zu diesem Bereich eine Fiille von Literatur.'” Hier soll der Fokus jedoch nur auf die Grundprinzipien
der ADR gerichtet werden. Das ist insofern schwierig, als die ADR ein Werkzeug ist, das dem Grund-
gedanken nach der Rechtswirklichkeit stetig angepasst wird und daher in unzihligen Ausformungen
existiert. Daher werden auch hiufig ihre Begrifflichkeiten uneinheitlich gebraucht, was mitunter zu

Verwirrungen fiihrt.

(2) Prinzipien der ADR

Generell kann die ADR in zwei Grundtypen unterteilt werden, nimlich in die der freiwilligen aul3er-
bzw. nebengerichtlichen und die der zwingenden vorgerichtlichen Streitbeilegung.'” Die vorgerichtliche
Streitbeilegung erfasst Verfahren, die vor Beginn eines Gerichtsverfahrens stattzufinden haben. Sie
werden durch das Gesetz vorgeschrieben. § 278 Abs. 2 bis 5 ZPO regelt seit 1.1.2002 die Verhandlung
zur ,.gutlichen Beilegung des Rechtsstreits®, die bei Gericht durchgeftihrt wird und zum einen den Par-
teien Rechtssicherheit geben, zum anderen die Gerichte entlasten soll'’’. Simtliche Arten der ADR sind
darauf ausgelegt, eine friedliche Losung zur Beilegung des Konflikts zu finden, die sog. ,,amicable solu-
tion®. Daneben steht die aulergerichtliche Streitbeilegung, die oftmals ausschliefSlich gemeint ist, wenn
von ADR die Rede ist. So verstanden bildet ADR den Oberbegriff fir verschiedene Formen der auller-
gerichtlichen Streitbeilegung, wie beispielsweise arbitration (Schlichtung), mediation (Mediation 1.S.v.

Vermittlung), negotiation (Verhandlung) und conciliation (ihnlich einer Schlichtung).'”

100 T adenr, ZUM 1997, S. 379.

102 T abes, DZWir 1998, S. 354. Anders als in Deutschland, wo dem Sieger des Prozesses die Kosten erstattet werden, muss
in den USA jede Partei ihre Kosten alleine tragen. Vgl. auch Eggs, S. 226 f.

103 Hager, Konflikt und Konsens, S. 1. ADR witd teilweise auch als Kiirzel von ,,appropriate dispute resolution® angesehen,
ausgehend von einer mittlerweile ansehnlichen Zahl verschiedener ADR-Verfahren, aus denen das passende herausge-
sucht werden muss.

104 Vol. Labes, DZWir 1998, S. 356 sowie Laner, NJW 2004, S. 1282.

105 Vol. nur die Literatuthinweise in Bawmbach/ Lauterbach/ Hartmann, § 278 Vor Ra. 1, § 15a EGZPO, Ra. 1.

106 Jordans, VuR 2004, S. 93.

107 Zu den verschiedenen Regelungszwecken des § 278 ZPO s. Baunibach/ Lauterbach/ Hartmann, § 278, Ra. 6 f£.

108 Genauer Eggs, S. 229 ff. Dabei ist - zumindest in Deutschland - eine eigenartige Konzentration auf die Mediation be-
metkbar; Gottwald, FPR 2004, S. 164. Scheinbar wird die ADR hierzulande zunichst in einer Spielart ausgetestet, bevor
eine Annahme auf breiter Front etfolgen soll. Zur Mediation ausfuhtlich Haf?/ v. Schlieffen, Handbuch Mediation, 2002.
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Beziiglich der Durchfithrung eines solchen Verfahrens muss eine Vereinbarung der Parteien vorliegen,
die ihnen eine selbstautonome Durchfihrung des Verfahrens erlaubt. Insofern richtet sich das Verfah-
ren generell nach dem Konflikt. Es existiert kein festes Schema, das Verfahren lauft vielmehr unstruk-
turiert und einzellfallorientiert ab, wobei die Parteien dabei seinen Ablauf fest in der Hand haben.'” Sie
nehmen Einfluss auf denjenigen, der das Verfahren durchfiihrt, kénnen beispielsweise bestimmen, ob

es sich dabei um einen Experten der im Interesse stehenden Streitfrage handelt.'"

Jede Partei kann das
Verfahren jederzeit ohne Angabe von Griinden beenden. Damit eine solche Freiheit im Verfahren be-
steht, bedarf es einiger Grundbedingungen, nidmlich dass die Parteien jeweils tiber Verhandlungsspiel-
raum verfiigen und dass sie - herausstechende Rigenschaft der ADR - freiwillig handeln.""

Die ADR besteht auf den Werten von Kommunikation und Kooperation.'"?

Damit geht sie mit be-
kannten Grundwerten des Cyberspace einher.'”” So dauerte es naturgemif nicht lange, bis der Gedanke
einer Anwendung der ADR im Internet aufkam. Im globalen Medium Internet gibt es des Ofteren
grenziiberschreitende Streitigkeiten.''* Bei der ADR braucht jedoch keine Partei das Heimatgericht der
anderen zu akzeptieren, denn die Anbieter von ADR-Verfahren bieten ihre Dienste allesamt auf globa-
ler Ebene an. Auch der prozessuale Aufwand bei herkdmmlichen Gerichtsverfahren und die damit
verbundenen Durchsetzungsschwierigkeiten im Internet lassen dieses System der Konfliktbewiltigung
als adiquate Losung erscheinen.'”” Durch die freie Wahl des Schlichters kénnen Schiedspersonen mit

besonderer Kenntnis der Problematiken des Internets gewahlt werden.''

Die netzbezogene Streitschlichtung wird mittlerweile haufig als ,,Online Dispute Resolution® (ODR)

bezeichnet.'"’

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Schlichtungsverhandlung als solche online erfolgen
muss. Generell ist ODR von seiner Methodenwahl auf Internetaktivititen bezogen, kann jedoch auch
auf sog. ,,Offline-Conflicts* angewandt werden."® Ein ODR-Verfahren besteht auf den gleichen Prin-
zipien wie sonstige ADR-Verfahren."” Die Parteien sollen in einem ersten Schritt miteinander kommu-
nizieren. Hierbei lisst sich ein Vorteil des Internets als Kommunikationsmedium ausspielen, indem der
Streit mit vorformulierten Online-,,Beschwerdeformularen®, die durch ,,Ankreuzen® ausgefiillt werden

miissen, schnell auf eine sachliche Ebene gefiihrt und zeitnah verwirklicht werden kann.”™ Dem Streit-

109 Ausfithrlich Hager, Konflikt und Konsens, S. 41 ff.

10 Jordans, VuR 2004, S. 93.

1 Hager, Konflikt und Konsens, S. 61 ff.; Labes, 2tV 1998, S. 36.

112 Vgl. die Erérterung von Hager anhand des ,,Gefangenendilemmas®, Konflikt und Konsens, S. 64 ff. An diesem Punkt
setzt allerdings die Kritik an, die bezweifelt, ob ADR auch in Deutschland eine Zukunft hat. Zum einen sei der deutsche
Zivilprozess durchaus effektiv, zum anderen bestehe in Deutschland eine verfestigte Streitkultur und nicht ein unbeding-
tes Streben nach Harmonie. Genauer Schiitze, ZVglRWiss 1998, S. 117 ff.

13 Vol. v. Lewinski, CRi 2003, S. 168.

114 Fogs, S. 228.

115 Vel. nur Hoeren, NJW 1998, S. 2853; Ladenr, ZUM 1997, S. 379; Jung, K&R 1999, S. 69.

16 I abes, Z£V 1998, S. 35. So kénnen beispielsweise Vertreter der ICANN als Experten bei Domainstreitigkeiten eingesetzt
werden, ». Lewinski, CRi 2003, S. 168.

17 Zu den verschiedenen ODR-Typen s. v. Lewinski, CRi 2003, S. 167 £.

118 Eine anschauliche Darstellung findet sich im Internet unter

<www.odr.info/unece2003/pdf/Abernethy.pdf>.

Der Geschiftsfithrer eines privaten ADR-Anbieters <www.squaretrade.com>, Steve Abernethy, stellt die Funktionsweise
des globalen ODR-Verfahrens vor. Squaretrade ist u.a. ADR-Partner von eBay; der Einstieg in das ADR-Verfahren fin-
det statt unter

<http:/ /www.cbay.com/help/tp/problems-dispute-resolution.html>.

119 Klarheit, Kompromissbereitschaft, Einvernehmlichkeit, Neutralitdt, Vertrauen sind die von _Abemethy genannten; im
Internet unter <www.odt.info/unece2003/pdf/Abernethy.pdf>, S. 7.

120 Vgl. v. Lewinski, CRi 2003, S. 169 sowie Jung, K&R 1999, S. 64 f.
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gegner wird die Beschwerde per E-Mail weitergeleitet; das Schlichtungs-Programm sorgt fiir Erinne-
rungs-E-Mails und automatische Einschaltung eines Schlichters, falls der Gegner nicht reagiert.'” Dabei
muss allerdings auf die Gefahr hingewiesen werden, dass aufgrund der Unpersonlichkeit des Online-

Kontaktes die Parteien u.U. weniger kompromissbereit sein werden.'”

Vermdégen die Parteien ihren
Konflikt nicht im Rahmen der direkten Kommunikation zu l6sen, konnen sie eine Schlichtungsstelle
- z.B. einen Mediator - einschalten. Diese werden im Rahmen der ODR hiufig ,Internetcourt™ ge-
nannt. Sie sind weltweit in verschiedenen Lindern ansissig und beherrschen jeweils mehrere Sprachen.
Dadurch kénnen fehlende Sprachfertigkeiten als Kommunikationshindernis tiberwunden werden. Der

Mediator vermittelt zwischen den Parteien und versucht, eine Einigung herbeizufiihren.

Exkurs: Das UDRP-Verfahren als Beispiel der ODR

Beispiel fir eine der ersten Regelungen iiber ein auBlergerichtliches Schlichtungsverfahren im Internet
ist die von der ICANN und der WIPO entwickelte UDRP (= Uniform Domain Name Resolution Poli-

)123

cy.
Domain-Namen geschaffen, dem die UDRP-Regeln zugrunde liegen.'” Wer die Eintragung eines Do-

. Mit dieser Richtlinie wurde ein Schlichtungsverfahren fir die Beilegung von Streitigkeiten tber

main-Namens beantragt und eine entsprechende Vereinbarung mit der ICANN unterzeichnet, kann
sich durch Verweis auf die UDRP-Regeln mit einem entsprechenden Schlichtungsverfahren einver-
standen erkliren. Nach diesen Regeln fithrt ICANN eine Liste anerkannter Schlichtungsorganisationen,

zu denen beispielsweise die WIPO'"” und das CRP Institute for Dispute Resolution'®

gehoren. Das
Verfahren wird von einer Schlichtungskommission vorgenommen, deren Mitglieder von der jeweiligen
Schlichtungsorganisation ernannt werden. Generell muss die Kommission innerhalb von 14 Tagen zu
einer Entscheidung gelangt sein. Eine Klageerhebung vor einem herkémmlichen Gericht wird durch
die UDRP-Regeln nicht ausgeschlossen. Bei Einleitung eines solchen Gerichtsverfahrens liegt es im

Ermessen der Kommission, das bei ihr anhingige Verfahren auszusetzen.

(3) Die Durchsetzung des Verhandlungsergebnisses

Ist eine Einigung erzielt, ist der Wille der Beteiligten entscheidend, das Ergebnis des Verfahrens auch
zu akzeptieren. Grundsitzlich muss unterschieden werden, ob ein freiwilliges Schlichtungsverfahren zu
einer bindenden oder einer nicht-bindenden Entscheidung fithrt. Bei einer nicht-bindenden Entschei-
dung hingt deren Durchsetzung allein vom Wohlwollen der Parteien ab. Eine gerichtliche Durchset-
zung ist nicht moglich. Wenn sich die Parteien dagegen einer Bindung unterwerfen, sollte die Entschei-
dung unmittelbar durchgesetzt werden kénnen. Dass das von den Parteien ausgehandelte Ergebnis die

Form (und entsprechende Bindungswirkung) einer schuldrechtlichen Vereinbarung haben kann, ist

121 Hier ergibt sich die interessante Frage, ob Software das Gericht ersetzen kann. Vgl. dazu im 8. Kapitel ,,Ergebnisse und
Ausblick®, unter V.

122 Tung, K&R 1999, S. 70.

125 Im Internet unter <http://www.icann.org/dndr/udrp/policy.htm> und < http:/ /www.wipo.int>.

124 Eine ausfiihrliche Behandlung anhand eines Fallbeispiels findet sich bei Dirg Lehmkubl, ,,The Resolution of Domain
Names vs. Trademark Conflicts: A Case Study on Regulation Beyond the Nation State, and Related Problems®, ZfRSoz
Jg. 23 (2002), S. 61 ff.

125 Zustindig innerhalb der WIPO ist der ,Arbitration and Mediation Center”; im Internet unter
<http:/ /arbitet.wipo.int/center/index.html>.

126 Tm Internet unter <http://www.cpradt.org>.
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. 127
allgemein anerkannt.

Eine unmittelbare Vollstreckbarkeit erfolgt hieraus allerdings nicht, denn dazu
bediirfte es einer herkémmlichen Gerichtsverhandlung.'”® Damit wire allerdings der ganze Vorteil der
ADR wieder aufgebraucht, weshalb sich die Anstrengungen in der Praxis darauf konzentrieren, den

2 Nichtsdestotrotz ist

Parteien wenigstens etwas Bindungs- bzw. Durchsetzungssicherheit zu geben.
- auch aus psychologischen Grinden - das Einfligen einer Vertragsstrafeklausel bei einer Weigerung der
Umsetzung der Vereinbarung ratsam." Sinnvoll erscheint auch, abhingig vom konkreten Konflikt, die
Vereinbarung einer Sicherheit wie beispielsweise einer Biirgschaft oder der Hinterlegung eines Geldbe-

- . . : 131
trags bei einem vertrauenswiirdigen Dritten.

Eine gro3ere Rechtssicherheit lie3e sich jedoch mit einer unmittelbaren Durchsetzbarkeit der Vereinba-
rung erzielen, weshalb in der Literatur entsprechende Vorschlige unterbreitet werden.'” Eine unmittel-
bare Vollstreckung kommt zum einen durch den Abschluss eines Anwaltsvergleiches 1.8.d.
§796a-cZPO in Betracht, wenn sich der Schuldner nach §796a Abs.1ZPO der sofortigen

Zwangsvollstreckung unterworfen hat.'”

Den Anwilten, die einen Vergleich aushandeln, wird durch
das Gesetz besonderes Vertrauen beziiglich ihrer Rechtsberatungsqualititen entgegengebracht.'* Aus
diesem Grund ist in einem solchen Falle eine sofortige Zwangsvollstreckung méglich. International ist
die Vollstreckbarkeit eines Anwaltsvergleichs allerdings problematisch, da dieser schon auf europii-
scher Ebene nicht anerkannt sein wird."” Eine andere Moglichkeit - insbesondere fiir Parteien, die nicht
anwaltlich beraten sind - ist das Aufsetzen einer notariellen Urkunde, in der sich der Schuldner der so-
fortigen Vollstreckbarkeit unterwirft, § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO." Doch auch eine solche Urkunde ist
international nur eingeschrinkt vollstreckbar, wenngleich sie zumindest auf europiischer Ebene aner-

kannt wird."’

Vollstreckbar - tiber das New Yorker UN-Ubereinkommen auch praktisch weltweit'™ - wire das Er-
gebnis einer ADR-Verhandlung, wenn es sich hierbei um einen Schiedsspruch 1.S.d. §§ 1051 ff. ZPO
handelte'”. Dessen Bindungswirkung ist in § 1055 ZPO normiert."* Doch sind ADR-

127 [ abes, DZWir 1998, S. 354; Lgrcher, DB 1999, S. 789; Hager, Konflikt und Konsens, S. 126. Zu den vertraglichen Gestal-
tungsmoglichkeiten ausfihrlich Hacke, S. 272 ff.

128 Zu alledem vgl. im Internet unter <http://www.online-adr.com/definitions.htm>.

129 Wobei allenthalben betont wird, dass ein in einem freiwillig durchgefithrten Verfahren erzieltes Ergebnis aller Voraus-
sicht nach auch freiwillig erfullt wird, Hager, Konflikt und Konsens, S. 126; Jordans, VuR 2004, S. 93, zumal auch die In-
ternetgemeinde unnachsichtiges Verhalten durch ihre Reaktionen bestrafen kann, Jung, K&R 1999, S. 67. Doch der Jurist
kann nicht vorsichtig genug sein...

130 Val. v. Lewinskz, CRi 2003, S. 173; beachte hierzu den Klauselvorschlag von Hacke, S. 335.

U Haft/ v. Schiieffen/ Lorcher, § 28, Ra. 18; v. Lewinski, CRi 2003, S. 173.

132 Auch an dieser Stelle zeigt sich die Vorsicht des Juristen: ,,Indes: Selbst ein klug gestalteter materiellrechtlicher Vertrag
bietet keine Garantie daftr, da3 er auch erfillt wird.* Eidenmiiller, S. 44.

133 Hager, Konflikt und Konsens, S. 127 mwN.; Larcher, DB 1999, S. 790; Haft/ v. Schlieffen/Lircher, § 28, Rn. 19 ff.

134 T grcher, DB 1999, S. 790.

55 Haft/ v. Schlieffen/ Lircher, § 28, Ra. 24; Eidenmiiller, S. 46 mwN. Ein Verweis etfolgt auf das Europiische Vollstreckungs-
tibereinkommen FEuGVU. Der dabei zugrunde gelegte Inhalt des Art. 51 EuGVU findet sich mittlerweile in Art. 58
EuGVVO. Dessen Wortlaut wurde zwar leicht verindert, hat den Inhalt der Bestimmung jedoch nicht verindert. So be-
darf es zur Vollstreckbarkeit nach Art. 58 EuGVVO noch immer eines vor einem Gericht geschlossenen Vergleichs.

136 Haft/ v. Schiieffen/ Lircher, § 28, Ra. 25; Hager, Konflikt und Konsens, S. 127.

37 Eidenmiiller, S. 46. Nunmehr geregelt in Art. 57 EuGVVO.

138 New Yorker UN-Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche v. 10.6.1958,
BGBL. 1961 11, S. 121.

139 Zu einem speziellen Online-Schiedsgerichtsverfahren, dem ,,Virtual Magistrate Project®, ausfithrlich Jung, K&R 1999,
S. 63 ff.

140§ 1055 ZPO: ,,.Der Schiedsspruch hat unter den Parteien die Wirkungen eines rechtskriftigen gerichtlichen Urteils.*
Schiedsverfahren werden insbesondere im internationalen Wirtschaftsverkehr zur Streitbeilegung hiufig genutzt, Jordans,
VuR 2004, S. 94.

176



Modelle der regulierten Selbstregulierung

141
' Denn

Schlichtungsstellen gerade nicht mit Schiedsgerichten 1.S.d. § 1034 ff. ZPO gleichzusetzen.
dazu bediirfte es einer Ubertragung der Entscheidungsmacht auf den Schiedsrichter, was wiederum den
Grundsitzen der ADR entgegensteht.'* Allerdings gibt es entsprechende Versuche, die Wirkung eines
Schiedsspruches auf eine ADR-Entscheidung auszuweiten. So konnte eine solche Entscheidung als
,»Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut i.S.d. §§ 1053 Abs. 2, 1054 ZPO ergehen.'* Zunichst
wurde vorgeschlagen, dies auf dem Weg einer Verkntipfung von ADR- und Schiedsverfahren umzuset-
zen. Aufgrund der wesentlichen Unterschiede der beiden Verfahrensarten wurde dieser Ansatz jedoch
wieder aufgegeben.'* Nunmehr soll das Ergebnis mit der parallelen bzw. aufeinanderfolgenden Durch-
filhrung beider Verfahren erreicht werden.'” Diese Moglichkeit wird unter Respektierung der gesetzli-
chen Vorgaben des Schiedsverfahrens als gangbarer Weg angesehen.'* Mit anderen Worten sollen die
Parteien ein originires Schiedsverfahren mit all seinen zwingenden Regeln durchftihren. Das hat nattr-
lich zur Folge, dass die einzelne Partei nicht mehr tiber das Verfahren disponieren kann.'” In einem
solchen Falle wird mithin (auch wenn beide Verfahren als ein ,,Gesamt“-Verfahren angesehen werden)
keine freiwillige ADR praktiziert. Daher darf bezweifelt werden, dass dieser Vorschlag in der Praxis
angenommen wird. Die Vorteile zweier Verfahren sind nicht recht einsichtig'*® und deren parallele

Durchfihrung erscheint umstindlich und untbersichtlich.

Doch auch, wenn zwei Verfahren durchgefihrt werden, zeigt sich doch im Ergebnis, dass die ADR
selbst es nicht vermag, unmittelbar bindende Verhandlungsergebnisse herbeizufithren. Aus diesem
Grund wurde den ,,Internetcourts® gerade in der frithen Phase der ADR recht viel Skepsis entgegenge-
bracht."” Doch lediglich die mangelnde Bindungswirkung der Entscheidung scheint als Kritikgrand
etwas kurz zu greifen. SchlieBlich ist eine der Funktionen der Selbstregulierung gerade die Erginzung
herkémmlicher Verfahrensarten. Mal3geblich ist primir, dass die Entscheidung der Schiedsstelle von
den Beteiligten akzeptiert und auf diese Weise Rechtsfrieden geschaffen wird. Insofern sticht auch das
Argument nicht, dass die Internetgemeinde zunehmend inhomogen wird und daher nicht mehr davon
ausgegangen werden kann, dass die Entscheidung einer Schiedsstelle noch auf dem ,,Common Sense*
der Community beruht'. Wenn diese Ansicht schon grundlegend bezweifelt werden darf, so wird es
bei der Entscheidung einer Schlichtungsstelle stets nur auf die Akzeptanz durch die beteiligten Parteien
ankommen. Diese Akzeptanz lieB3e sich auch wiederum durch die Durchfihrung eines erneuten ADR-
Verfahrens sichern, im konkreten Vorschlag mithin eine Mediation nach der Mediation."”" Fraglich ist
hierbei nur, ob die Parteien bei einem Scheitern der ersten ADR-Verhandlung nochmals auf freiwilliger

. . 1"2
Basis zueinander finden.”

Alle Uberlegungen fiihren zu der Erkenntnis, dass schlussendlich die ADR eben doch von einer zentra-

len Bedingung durchdrungen ist, nimlich die der Freiwilligkeit und Bereitschaft der Parteien zur end-

141 Val. Hoeren, NJW 1998, S. 2853.

142 Zur Abgrenzung gegentiber anderen Schlichtungsvetfahren s. Baumbach/Lanterbach/ Albers, Grundz § 1025, Ra. 9 ff.
143 [ greher, DB 1999, S. 789.

144 Siehe die Selbstberichtigung von Larcher, DB 1999, S. 789 im Vetgleich zu Haft/ v. Schlieffen/Larcher, § 28, Ra. 29.
145 Vol. Haft/ v. Schiieffen/ Lircher, § 28, Ra. 36 ff.

146 Haft/v. Schlieffen/ Larcher, § 28, Ra. 43.

47 So ausdrucklich Haft/ v. Schiieffen/ Lircher, § 28, Ra. 32.

148 Denn der Zwang des Schiedsverfahrens ldsst sich dadurch nicht umgehen.

149 Hoeren, NJW 1998, S. 2853.

150 So aber Hoeren, NJW 1998, S. 2853.

U Haft/ v. Schiieffen/ Lorcher, § 28, Ra. 17.

152 Zumal selbst dann die Gefahr einer Endlos-Mediations-Schleife besteht.
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gultigen Konfliktlésung. Daher wird ihre grof3te Stirke auch gleichzeitig als ihre groB3te Schwiche ange-

153
sehen.

(4) Das Verhaltnis von ADR und Recht

Beachtenswert ist daher umso mehr, dass sich auch das Gesetz der doch so andersartigen aul3ergericht-
lichen Streitbeilegung 6ffnet. Seit dem 1.1.2000 schafft § 15 a EGZPO Raum fiir ein obligatorisches
Schlichtungsverfahren im Vorfeld einer Gerichtsverhandlung. § 36 a UrhG beschiftigt sich seit dem
1.7.2002 mit der alternativen Streitschlichtung bei Konflikten tber die angemessene Vergiitung hin-
sichtlich der Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis der Werknutzung bei urheberrecht-
lich geschtitzten Werken. Es stellt sich die Frage, ob mit der Erginzung der herkémmlichen Streitent-
scheidung durch ein neues Konfliktbeilegungsmodell nicht die Gefahr systematischer Briiche entsteht.
Denn dadurch wird die Trennung zwischen vor- und auBergerichtlicher Streitbeilegung unterbrochen.
Bedeutsam durfte dabei nicht nur die Bedingung der Freiwilligkeit sein, die die beiden Systeme unter-
scheidet. Ebenso gravierend ist eine grundsatzliche Unterscheidung beziiglich des Schutzes der Streit-

parteien.

(a) § 15a EGZPO
§ 15 a EGZPO flankiert § 278 Abs. 2 ZPO dadurch, dass den Bundeslindern die Moglichkeit gege-

ben wird, eigene Giitestellen zur Beilegung von Streitigkeiten einzurichten, bei denen der Streitwert
oder das 6ffentliche Interesse gering ist.”™ § 15a Abs. 1 S. 1 EGZPO zihlt dabei die Fille auf, in
denen das Giiteverfahren obligatorisch ist.'” Die Zulissigkeit einer herkémmlichen Klage hingt
dann - zumindest zum Teil - von einem solchen Verfahren ab. Bedenken bestehen insofern, als in
Deutschland Anspruch auf den staatlichen Richter besteht, Artt. 92 und 103 Abs. 1 GG. Ein Ver-
zicht auf diesen Anspruch bedarf der freiwilligen Zustimmung durch die Parteien. Wenn solche
freiwilligen Verhandlungen nun zur Prozessvoraussetzung werden, bedeutet dies eine Abkehr vom
Prinzip der Freiwilligkeit. Argumentative Rettung erfolgt durch den Hinweis, dass das Schlichtungs-
verfahren die vorgerichtliche Guteverhandlung lediglich erginzt und durch die Schlichtung das her-

136 AuBerdem werden die

kommliche Gerichtsverfahren zwar verschoben, nicht aber verweigert wird.
Parteien wihrend des Schlichtungsverfahrens nicht zu einer Einigung gezwungen. Dennoch bleibt
festzustellen, dass die Parteien zur Entlastung der Gerichte zunichst zu einer Giteverhandlung ge-
dringt werden und hierbei Gefahr laufen, Rechte einzubiiBen. Denn anders als vor Gericht, wo
,»Recht“ gesprochen wird, ist primares Ziel der Guteverhandlung die formale ,,Einigung® der Partei-

en.” Der Inhalt dieser Einigung ist sekundir. Somit ist auch bei einer materiell ,,ungerechten® Eini-

153 [ abes, Z£V 1998, S. 36; ders., DZWir 1998, S. 353; Jordans, VuR 2004, S. 93 ; dhnlich ». Lewinski, CRi 2003, S. 173.

154 Tandesrechtliche Gutestellen wurden bislang eingerichtet in Baden-Wurttemberg, Bayern, Brandenburg, Hessen, Nord-
rhein-Westfalen, Saarland, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein. Zu den Fundstellen der Landesgesetze s. Bawum-
bach/ Lanterbach/ Albers, Anhang nach ~ § 15 a EGZPO.

155 Diese Liste wird in den Landesgesetzen entweder wiederholt oder ausdifferenziert.

156 Jordans, VuR 2004, S. 93 mwN.

157 Ausdricklich in § 4 Abs. 2 S. 1 SchlG BW, § 34d Abs. 1 S. 1 SchStG LSA, § 2 S. 2 GiSchlG Hess. Verstirkt wird dies
durch die Bestimmung, dass die Schlichtungsperson fir die ztigige Erledigung des Schlichtungsverfahrens Sorge tragen
soll, Art. 8 Abs. 1 S. 4 BaySchlG. Nach § 2 S. 1 GuSchlG Hess ist es Aufgabe der Giitestelle, die Inanspruchnahme der
Gerichte in geeigneten Fillen entbehtlich zu machen.

178



Modelle der regulierten Selbstregulierung

gung, zu der eine unterlegene Partei gedringt werden kann, das Ziel der Giiteverhandlung erreicht.'”

Anders als ein Richter ist die Schlichtungsperson nicht dem Schutz der Parteien verpflichtet und
steht nicht iiber ihnen. Vielmehr steuern die Parteien sie.”” Die Funktion des formalen Verfahrens
und der Richterpflichten werden im Rahmen der ADR gleichsam ausgespart; ein Schutz des Schwa-
cheren durch das Recht findet nicht statt.'” Stattdessen wird die Finigung per se als gerecht angese-
hen, weil eben die Parteien sie so vereinbart haben.'" Einen dhnlichen Hintergrund hat der Grund-

satz ,,pacta sunt servanda“.

Um dieser Gefahr zu begegnen, erfolgt der Rickgriff auf verschiedene Schutzmechanismen, von
denen einige bereits durch die Korrektur des Grundsatzes ,,pacta sunt servanda® bekannt sind. So
werden zur ,,Sicherung eines fairen Ergebnisses“'® die allgemeinen Grenzen der Privatautonomie'®
ebenso bemiiht wie die Regeln der Vertragsauslegung und -anpassung'*. Doch bleibt es im Rahmen
der ADR nicht nur bei solch allgemeinen Kontrollinstrumenten. Ein wichtiger Faktor fur den
Schutz der Parteien wird einhellig in der Neutralitit des Schlichtungsleiters gesehen.'® Dabei besteht
allerdings Uneinigkeit dariiber, wie weit der Schlichter in die eigentliche Streitfrage involviert wird,
ob er also lediglich moderieren oder aktiv bei der Streitbeilegung helfen soll.' Je neutraler die
Schlichtungsperson ist, desto mehr Chancen bestehen natiirlich auf ein objektiv gerechtes Verhand-
lungsergebnis. Dennoch verbleibt es beim Grundsatz, dass auch der neutrale Schlichter das Ziel der
Einigung verfolgt. Daher wird allgemein fir die Errichtung von Verfahrensgarantien pliadiert. Dies
beginnt mit der Normierung zusitzlicher Pflichten in den Landesgesetzen, abhingig davon, wer als
Schlichtungsperson zugelassen ist.'”” Dariiber hinaus wird das Verhandlungsergebnis von unabhin-

gigen (Aullen-)Anwilten uberpriift, bevor ihm die Parteien zustimmen.

Neben der Neutralitit ist die Qualifikation des Schlichters fiir ein zufriedenstellendes Ergebnis we-
sentlich, da ein auch noch so neutraler, aber schlichtweg  tGberforderter Schlichtungsleiter ein un-
gerechtes Ergebnis herbeifithren kann. Aus diesem Grund wird die Leitung in einigen Bundeslin-
dern nur in die erfahrenen Hinde rechtskundiger Personen wie Notaren oder Rechtsanwilten ge-
legt.'” In einigen Landesgesetzen werden dariiber hinaus die Giitestellen zum Abschluss einer Haft-

pflichtversicherung verpflichtet.'” Aber auch auBerhalb der Gesetze kann eine Absicherung erreicht
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Vgl. Hager, Konflikt und Konsens, S. 89.

Ein Mediator beispielweise kann jederzeit von den Parteien entlassen werden, Jordans, VuR 2004, S. 95.

Hager spricht daher von einer ,,unkontrollierten, strukturlosen Herrschaft®, wenn das Halt gebende Recht verlassen wird,
Konflikt und Konsens, S. 90 mwN.

,» Verhandlungslésungen ziehen ihre Richtigkeitsgewahr aus dem Dialog.*, Hager, Konflikt und Konsens, S. 44.

So die Diktion von Hager, Konflikt und Konsens, S. 122.

Z.B. Anfechtung oder §§ 134, 138 BGB; Hager, Konflikt und Konsens, S. 122 f.

Hager, Konflikt und Konsens, S. 123 f.

Hager, Konflikt und Konsens, S. 89 £.; Jordans, VuR 2004, S. 95 mwN.; Eggs, S. 238 f.; Waltermann/Machill, S. 196. Dies
wird auch teilweise in den Landesgesetzen ausdriicklich normiert: ,,Die Schlichtungsperson ist unparteiisch und unab-
hingig.“, § 6 Abs. 1 S. 1 SchiG BW. Ahnlich Art. 8 Abs. 1 S. 3 BaySchlG. Zur Sicherstellung der Neutralitit wird die
Schlichtungsperson im Falle der Befangenheit (§§ 41, 48 ZPO) nach § 6 Abs. 3 S. 1 SchlG BW durch die Giitestelle ent-
bunden und eine Nachfolge bestimmt.

Zweiteres wiirde auch die AuBerung von juristischen Meinungen beinhalten, Jordans, VuR 2004, S. 95.

Gem. § 8 Abs. 1 S. 1 SH LSchliG, Art. 8 Abs. 1 S. 2 BaySchlG unterliegen die Rechtsanwilte bei Durchfiihrung eines
Verfahrens in der Rolle der Schlichtungsperson ihren allgemeinen Berufspflichten.

Vgl. Lauer, NJW 2004, S. 1280. Mchr nach einem frommen Wunsch klingt es dagegen in den Gesetzen, die jede naturli-
che Person als Schlichtungsperson zulassen, wenn ,,nach Personlichkeit und Fihigkeiten die Gewihr fiir eine unabhin-
gige und objektive Schlichtung geboten wird®, §§ 3 Abs. 1 Bbg GiiteStG, GiiSchlG Hess, GiSchlG NRW.

§§ 5 Bbg GuteStG, GiSchlG Hess, GiSchlG NRW, § 37g Saar LSchlG.
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werden, so durch einen Verhandlungsvertrag zwischen den Parteien' ", mehr noch allerdings durch
die Aufstellung allgemeiner Verhandlungsregeln. Diese Regeln kénnen durch die jeweiligen Schlich-
tungsinstitutionen' "' oder von dritter Stelle'”” allgemeingiiltig geschaffen werden. Hilt man sich al-
lerdings die Grundsitze der ADR vor Augen, so liegt ihr Vorzug ja gerade in ihrer leichten Hand-
habbarkeit, hervorgerufen durch die Loslésung von festen Regeln. M.a.W. widerspricht die Bindung
an Verfahrensregeln dem Grundgedanken der ADR.'” Nichts desto trotz muss eine gerechte Abwi-
gung gefunden werden zwischen der Wandlungsfahigkeit der ADR und dem Schutz des Verfah-

rens.'™ Nur so lassen sich die Vorteile der ADR bedenkenfrei nutzen.

(b) § 36 a UrhG

§ 36 a UrhG beschiftigt sich mit der Einrichtung von Schlichtungsstellen zur Aufstellung gemein-
samer Vergltungsregeln zwischen (Vereinigungen von) Urhebern und Werknutzern. Bei dem Ver-
fahren 1.8.d. § 36 a UrhG sollte es sich nach dem ersten Gesetzesentwurf um ein Schiedsstellenver-
fahren handeln, welches zu einem Einigungsvorschlag und bei Ablehnung desselben zu einem ge-
richtlichen Verfahren fiihrte.'” Die Vergiitungsregel hitte mithin gerichtlich erwirkt werden kon-

176

nen.'” Von diesem Modell wurde bei der endgiiltigen Fassung jedoch abgesehen.'” Die beiden
Streitparteien haben nun nach § 36 Abs. 4 UrhG die Moglichkeit, einen Einigungsvorschlag der
Schlichtungsstelle herbeizufithren, dem allerdings widersprochen werden kann. In einem solchen

Falle ist das Verfahren beendet; eine gerichtliche Durchsetzung ist alusgeschlossen.178

Die zunichst angedachte Zwangslosung wire ein Widerspruch zur Freiwilligkeit des Schlichtungs-
verfahrens gewesen. An diesem Grundsatz sollte jedoch festgehalten werden.'” Wenn auch im Ge-
setz nicht klar ausgedriickt, ergibt sich doch aus dem Zusammenhang, dass es sich bei dem Schlich-
tungsverfahren um ADR handelt. So ist die Schlichtungsstelle 1.S.d. § 36 a UrhG keine Dauereinrich-
tung wie z.B. die Schiedsstelle nach dem UrhWG. Sie wird vielmehr fir den konkreten Fall gebildet
und danach wieder aufgelést.'™ Die Parteien kénnen daneben nach § 36 2 Abs. 7 UrhG die Durch-
filhrung des Verfahrens einvernehmlich selbst bestimmen."®' Bei der Einleitung des Verfahrens ist
die vollige Freiwilligkeit allerdings insofern eingeschrankt, als nach § 36 a Abs. 1 UrhG jede Partei
die Schlichtungsstelle auch einseitig anrufen kann, es somit nicht eines einverstindlichen Verfah-

rensbeginns bedarf. Grundsitzlich bleibt die Freiwilligkeit des Verfahrens vor einer Schlichtungsstel-
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Vgl. Hager, Konflikt und Konsens, S. 117 ff. Wobei hier, ebenso wie bei der eigentlichen Verhandlung, die Gefahr einer
ungerechten Vereinbarung besteht.

Genauer Hager, Konflikt und Konsens, S. 112 ff.

Hervorzuheben sind besonders die Initiativen auf europdischer Ebene, Jordans, VuR 2004, S. 96; vgl. dazu das ,,Grin-
buch iber alternative Verfahren zur Streitbeilegung in Zivil- und Handelssachen®, Vorlage der Kommission,
KOM (2002) 196 endgiiltig.

Entsprechend beklagt sich Gotfwald iber eine ,, Tendenz zur Verrechtlichung von ADR*, FPR 2004, S. 164.

Dies sieht auch Gostwald so, FPR 2004, S. 167, der auch gleich Vorschlige zur Regelung des ADR-Verfahrens macht.
BT-Drucks. 14/6433, S. 16 f.

Dreier/ Schulze, § 36, Rn. 2.

Grund fiir die Anderung waren verfassungsrechtliche Bedenken bei der Zwangsschlichtung, die w.U. der in Art. 9 Abs. 3
GG gewihrten Koalitionsfreiheit, aber auch der im Rahmen von Art. 2 Abs. 1 GG gewihrten Vertragsfreiheit entgegen-
gestanden hitte; Dreyer/ Kotthoff/ Meckel, § 36 Ra. 2 und 4 mwN.; Dreder/ Schulze, § 36 Rn. 2 mwN.

Dreier/ Schulze, § 36, Ra. 2.

Dreyer/ Kotthoff] Meckel, § 36, Ra. 2.

Dreier/ Schulze, § 36 a, Ra. 2.

Genauer Dreier/ Schulze, § 36 a, Ra. 20.
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le 1.S.d. § 36 a UrthG jedoch gewahrt. Ebenso grundsitzlich besteht dabei wiederum die Gefahr, dass
eine unterlegene Partei tibervorteilt wird. Auch wenn gem. § 36 Abs. 4 S. 2 UrhG ausdriicklich dem
Einigungsvorschlag der Schlichtungsstelle widersprochen werden kann, so ergibt sich hieraus keine
wesentliche Anderung zu anderen ADR-Verfahren.'” Auch die Schlichtungsstelle wird ihre vorran-
gige Aufgabe in der Herbeifihrung einer Einigung sehen. Die Gefahr eines ,,unfairen Ergebnisses®
wird zudem dadurch verstirkt, dass einem abgelehnten Einigungsvorschlag vor Gericht immerhin

Indizwirkung beztiglich der Angemessenheit der Vergiitung zukommen soll.'®

(c) Zwischenbewertung

Die ADR ist als Alternative zum Recht angetreten. Weg von einer Uberregulierung, will sie Raum
schaffen fiir vom Rechtsgefiihl getragene, kreative Lésungsansitze.'® Daher sind ADR und Recht
schon von ihrem Grundverstindnis her unterschiedlich, teilweise sogar gegensitzlich. Eine Verbin-
dung der beiden Systeme fithrt zu grundsitzlichen Schwierigkeiten, die sich - wie gesehen - vielleicht
abmildern, nicht jedoch beheben lassen. Wenn die ADR generell auch gut dazu geeignet sein mag,
zur Entlastung der Gerichte beizutragen, so muss ihrer Anwendung innerhalb des herkémmlichen
Rechts doch mit Vorsicht begegnet werden. Ob die Offnung des Gesetzes zur aulergerichtlichen
Streitbeilegung nur Vorteile bringt, darf bezweifelt werden.' Die ADR sieht ihre Aufgabe - das sagt
schon iht Name - in einer Alternative zu dem herkémmlichen Gerichtsverfahren. Sie tritt mit ihm in
Konkurrenz, statt es zu erginzen. Grundsitzlich sollten die beiden Systeme daher nebeneinander
und nicht ineinander verwendet werden. Die Streitparteien kénnen dann wihlen, welchen Weg zur
Konfliktbeilegung sie einschlagen wollen. Dies verschafft ihnen den Vorteil einer Rechtsverfolgung
entweder ,innerhalb® oder ,,aullerhalb® des Rechtssystems. Bei einer Verkniipfung droht dagegen

Verwisserung und damit letztlich Rechtsunsicherheit.'®

Innerhalb der ADR spielt das Recht jedoch eine erhebliche Rolle. Es ist nicht nur zu ihrer Kontrolle
notwendig, sondern die ADR macht sich die durch die Gerichte vorgenommene Rechtsfortbildung
zunutze. Da die ADR mithin keine Weisungsfunktion besitzt, wirkt das Recht trotz ihrer Freiheit in

ihr fort. Ansonsten wiirde sie uferlos und konturlos.'’
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Nach dem Gesetz macht die Schlichtungsstelle einen begriindeten Einigungsvorschlag, dem - abgesehen von einer ge-
setzlichen Fiktion - von beiden Parteien zugestimmt werden muss, § 36 Abs. 4 UrhG. Es besteht demnach nicht die
Moglichkeit, Widerspruch gegen eine bereits geschlossene Einigung einzulegen.

Dreier/ Schuize, § 36, Ro. 2; Dreyer/ Kotthoff Meckel, § 36, Ra. 25.

Hager, Konflikt und Konsens, S. 39.

Noch immer haben bei weitem nicht alle Bundeslinder die Moglichkeit genutzt, Schlichtungsgesetze zu erlassen. Im
Gegenteil werden in einigen der Linder, die ein entsprechendes Gesetz erlassen haben, diese bereits tberpriift. Rein zah-
lenmiBig kann das Verfahten vor der Giitestelle bislang keine Entlastung der Gerichte darstellen. Nicht nur die Zahl der
solchermallen erdffneten Verfahren ist quasi unbedeutend, auch die Erfolgsquote ist mit unter 15 % schr gering. Viel-
mehr erfolgt in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten statt des Giiteverfahrens eine verstirkte Nutzung des Mahnbeschei-
des, §§ 688 ff. ZPO. Zu den entsprechenden Zahlen vgl. Laner, NJW 2004, S. 1281.

Dies ist nach Calliess auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass § 15 a EGZPO eine kiinstliche Erschwerung des Zu-
gangs zu den Gerichten darstellen soll, um den Streitschlichtern eine Steigerung ihrer Attraktivitit zu verschaffen, Ra-
belsZ 68 (2004), S. 268. Diese Annahme vertrigt sich jedoch nicht recht mit der Feststellung von Calliess, das Wachstum
der ODR sei Folge eines generellen Mangels an Rechtssicherheit im Internet und dies fihre zur Flucht in die Privatisie-
rung der Streitschlichtung, RabelsZ 68 (2004), S. 258.

Hager, Konflikt und Konsens, S. 40.
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(5) Die weitere Entwicklung der ADR/ODR: Problem des Uberangebots?

In besonderen Praxisfeldern wie Familien- und Umweltmediation' hat die Bedeutung der ADR bereits
zugenommen. Nach und nach wird sie auch bei wirtschaftlichen Auseinandersetzungen herangezogen.
Gerade die recht einfache Anwendung im Internet und ihre Integration in einigen Internet-Giitesiegeln
trdgt zu einer weiteren Verbreitung bei. Inzwischen gibt es eine Anzahl von Schlichtungsstellen, die ihre
Dienste anbieten.'® Darunter finden sich Institutionen, die ein Schlichtungsverfahren auch unabhingig
von einer Siegel-Mitgliedschaft anbieten. Ein Beispiel hierfiir ist der ,,Bundesverband Verbraucher Ini-
tiative e.V.%, der ein aulergerichtliches Schlichtungsverfahren bei Internet-Kdufen zwischen deutschen
Verbrauchern und Anbietern, die ihren Sitz in einem EU-Mitgliedsstaat haben, praktiziert."” Diese Fiil-
le von verschiedenen Schlichtungsorganisationen mit unterschiedlichen Verfahrensablidufen fihrt aller-
dings zu einer Gefahr, wie sie schon bei den Gitesiegeln selbst angesprochen wurde - nimlich die des

191 :
' Um diese Gefahr zu bannen,

Uberangebots und der daraus resultierenden Intransparenz des Marktes.
bedarf es einer Kooperation auf den verschiedenen Feldern der ADR. Erfahrungen aus dem Ausland
zeigen, dass es im Interesse der ADR-Anbieter liegt, ihre Krifte zu koordinieren."” Dies lieBe sich
durch einen gemeinsamen Verhaltenskodex zur Durchfithrung von ADR-Verhandlungen erreichen'”,
der sowohl zu einer Standardisierung des Verfahrens beitragen, als auch den Verfahrensgang fir die

. . . 194
Streitparteien transparenter machen wiirde.

(6) Bewertung der ADR/ODR

Die ADR ist eine Bewegung, die im europdischen Raum an Stirke zunimmt, wenn sie auch noch nicht
in vollem Umfang genutzt wird. Das mag daran liegen, dass in die alternative Streitbeilegung noch kein
allzu grofles Vertrauen besteht. Zu unbekannt wird dieses Verfahren den Nutzern sein. Die ADR
schafft jedoch die Moglichkeit einer ztigigen und grundsitzlich unkomplizierten Konfliktbeilegung.
Daher wird sie sich fur Konflikte eignen, bei denen die Parteien an einer raschen, ergebnisorientierten
Lésung interessiert und auch dazu bereit sind, sich auf diese ,,aufgelockerte” Form der Streitbeilegung
einzulassen.'” Gerade in der Internetgemeinde besteht ein gewisses Entwicklungspotenzial, da dort die
Erkenntnis vorherrscht, dass sich durch Kommunikation viele Missverstindnisse aus dem Weg riumen
lassen. Der neue Weg im Cyberspace ist nicht der des Streits, sondern der der Verhandlungen. Die ein-
fache Kommunikationsmoglichkeit im Internet wird zu dieser Entwicklung ihr tbriges dazugeben. In-
sofern kann sich mit der Publikation zufriedenstellender Verhandlungsergebnisse auch das Vertrauen in

die ODR entwickeln. Dabei kommt es weltweit auf die Unterschiede in der Streitkultur an: Linder, in

188 Gottwald, FPR 2004, S. 165; Hager, Konflikt und Konsens, S. 88.

189 Fin Uberblick ist im Internet unter <http://www.online-adr.com/companies.htm> zu finden.

190 Tm Internet unter <http://www.ombudsmann.de>.

Y1 Gottwald stellt fest, dass sich dieses Problem bereits in Deutschland eingestellt hat, FPR 2004, S. 165.

192 Gottwald betrachtet die ADR-Entwicklung in den USA und Australien, FPR 2004, S. 165 und 167.

193 So der Vorschlag von Gottwald, FPR 2004, S. 168. Ein solcher Kodex erinnert freilich wieder an die Transparenzpro-
gramme der Siegel-Lizenzgeber wie ,,Initiative D 21

194 Hager, Konflikt und Konsens, S. 127.

195 Beispielsweise bei Konflikten, bei denen der Streitwert nicht allzu hoch ist. Calliess betont jedoch, dass im Hinblick auf
Dauer, Kosten und Risiken bei der grenztuberschreitenden Vollstreckung bei herkémmlichen Gerichtsverfahren ein ge-
wisser (sanfter) Zwang fir die Inanspruchnahme der ADR besteht, RabelsZ 68 (2004), S. 275.
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denen diese nicht allzu sehr ausgeprigt ist, werden sich dem neuen Weg sicherlich schneller 6ffnen als

solche, in denen die Streitparteien im Gang vor Gericht ihr Heil suchen.'

Wenn durch eine Vereinheitlichung in Standardsituationen eine groflere Transparenz des Verfahrens
herbeigefiihrt wird, vermag die ADR zudem u.U. auch eine Vereinheitlichung der Streitbeilegung neben
den nationalen Rechtssystemen zu férdern.”” Dann wiirde sie eine echte Alternative zu herkémmlichen
Gerichtsverfahren darstellen. Dies kime nicht zuletzt auch der rechtlichen Sicherheit im elektronischen

Handel zugute.

cc. Die Bewertung von Gutesiegeln als Verhaltenskodizes

Nach der ausfithrlichen Betrachtung der méglichen Inhalte von Internet-Gtutesiegeln zeigt sich, dass

diese vollig unterschiedliche Aussagen beinhalten kénnen.

Zunichst ist dies die Einhaltung verschiedener gesetzlicher Regelungen, vor allem die Erfillung der
Informationspflichten. Dartiber hinaus koénnen weitere Pflichten eingegangen werden, wie die Liefe-
rung innerhalb einer bestimmten Frist oder die werbewirksame Geld-zuriick-Garantie."”® Soweit aber
die Pflichten einen tber das Gesetz hinausgehenden Vorteil fir den Kunden darstellen, sind sie i.d.R
nicht selbstbindend. Von Handlerseite ist mithin nicht gewollt, dass die in den Siegelvorgaben enthalte-
nen Verpflichtungen ein relatives Recht des Kunden begrinden. Nur im Innenverhiltnis zwischen Sie-
gel-Lizenzgeber und Online-Handler kann die Einhaltung der Kriterien Vertragspflicht sein und ein
VerstoB3 entsprechende Sanktionen nach sich ziehen." SchlieBlich kann bei einem Konflikt auf die
durch das Siegel angebotene Moglichkeit der Eroffnung eines ODR-Verfahrens verwiesen werden.
Dadurch wird dem Kunden insofern Sicherheit gegeben, als er durch Anrufung der Schlichtungsstelle
den Online-Hiandler zwingen kann, sich auf das Verfahren einzulassen. Dies stellt einen unbestreitbaren
Vorteil fir den Nutzer dar, der ansonsten lediglich auf den herkémmlichen Gerichtsweg verwiesen
wire und diesen aufgrund des zeitlichen oder finanziellen Aufwands relativ zum Streitwert seltener

wahrnehmen wirde.

Auch wenn die Giitesiegel kaum rechtliche Bindung gegentiber den Kunden auslésen, sind sie doch ein
Zeichen fur Kulanz. Durch kulantes Verhalten kann Kundenvertrauen generiert werden und genau das
ist auch ihr Zweck. Insofern ist es fiir die Wirkung der Siegel nicht notwendig und vom Hindler wohl
auch kaum erwiinscht, den Kunden zusitzliche Rechte zu verschaffen. Dass sich aus diesem Grund der

Zweck der Siegel, Vertrauen zu erzeugen, allerdings in sein Gegenteil verkehrt™”, lisst sich jedoch auf-

19 Vgl. die Bewertung von Lauer, wonach in Deutschland dem Mahnverfahren nach §§ 688 ZPO der Vorzug gegeben wird,
NJW 2004, S. 1282. Insofern wird es die ADR in Deutschland schwer haben. Allgemein zur Entwicklung der ADR auch
Karl-Heinz Bickstiegel, ,,Schlichten statt Richten®, DRiZ 1996, S. 267 ff.

197 Vgl. Hager, Konflikt und Konsens, S. 127; zur gleichen Wirkung der Online-Schiedsgerichtsbarkeit Jung, K&R 1999,
S. 70.

198 Interessant dagegen der Ansatz von Biger, nach dem solche Haftungsiibernahmen dem Kunden vor Augen fithren, dass
auch der Hindler die Risiken eines Online-Geschifts hoch einstuft und sie daher eher abschreckend wirken, DuD 2004,
S. 72.

199 Dahm, DuD 2002, S. 414.

200 So aber Dahm, DuD 2002, S. 415, der ausgehend von der rechtlichen Unverbindlichkeit der Siegel argumentiert, dass der
Anbieter mit dem Nutzer stattdessen einen Garantievertrag schlieBen kénnte. Die Tatsache allerdings, dass er dies gera-
de nicht tut und sich lediglich auf das Siegel beruft, kdnnte zu einem Misstrauen des Kunden fithren. Vgl. auch 1Vander,
K&R 2003, S. 343.
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grund der vom durchschnittlichen Nutzer kaum zu durchblickenden rechtlichen Lage weniger nach-
vollziehen.

Allgemein stellt sich die Frage, ob es eine Kontrollinstanz geben soll, die verbindlich festlegt, welche

Mindestanforderungen die Siegel erfiillen miussen.”!

Abgesehen von eigenverantwortlichen MaBnah-
men wie der ,,Initiative D21 kime diesbeziiglich eine gesetzliche Regelung in Betracht. Doch noch ist
die Gesetzgebung nicht so weit, tiber die (Mindest-)Inhalte von Giitesiegeln zu entscheiden. Ein erster
Schritt wurde gemacht mit deren Hervorhebung in § 3 Abs. 1 Nr. 5 BGB-InfoV, der Umsetzung des
Art. 16 der E-Commerce-Richtlinie. Der (europiische) Gesetzgeber will damit den unverbindlichen
Regelwerken einen héheren Stellenwert verschaffen, indem er diese der Informationspflicht unter-

wirft.*”

Dass iiber diese Norm hinaus Verhaltenskodizes geregelt werden, ist allerdings nicht absehbar.
Die Vertrauensproblematik verlagert sich damit zu den Siegel-Lizenzgebern, die ihrerseits glaubhaft
machen mussen, dass die von ihnen aufgestellten Vorgaben einen gewissen Sicherheitsstandard bewir-

ken.*”

So ldsst sich nach alledem aus den Gitesiegeln kein ,fester” rechtlicher Gehalt herausziehen. Das
scheint dafiir zu sprechen, dass sie keine Daseinsberechtigung haben durften. So sind denn die Giite-
siegel auf vielen Homepages auch nicht an exponierter Stelle, sondern erst nach einigem Suchen zu
finden. Diese Erkenntnis deckt sich mit dem Befund einer Studie aus dem Jahr 2000, nach der die Zahl
der Giitesiegel zwar zunimmt, jedoch kaum mit ihnen geworben wird.”* Das wird u.a. daran liegen,
dass die Siegel anfangs als starkes kundenbindendes Element angepriesen wurden. Die damit entfachte
Erwartungshaltung der Hindler durfte enttduscht worden sein, als sich zeigte, dass sie nicht das alleini-
ge Attraktionsmittel fir potenzielle Kunden sind. Dennoch sollte ihr Nutzen nicht unterschitzt wer-
den. Thre Existenz ist durchaus bekannt. Sollten sie auch kein , hartes Recht* darstellen und durchsetz-
bare Anspriiche begriinden, so haben sie dennoch einen tber die bloBe psychologische Wirkung hi-
nausgehenden Effekt. Im Internet wird das ,,weiche Recht® seinen Beitrag zur Lésung des Vertrauens-
schutzproblems leisten.”” Daher sind Internet-Giitesiegel, die diese Form des Rechts verbreiten helfen,

. . . . - 201
ein nicht zu unterschitzendes Vertrauensmittel im E-Commerce.””

Die Zunahme der Gitesiegel weist zudem auf eine weitere Entwicklung hin. Denn je mehr Online-
Hindler ein bestimmtes Siegel benutzen, desto gréBer ist die Chance, dass sich dadurch bestimmte
Standards branchen- und grenziibergreifend durchsetzen. Insofern wiirde dem Kern der Selbstregulie-

rung geniige getan, die eine nationalgrenzentberschreitende Regelung erreichen will. Erste Ansitze

200 Kiinzel (Beitrag Siime), S. 184.

202 Ausfihtlich Vander, K&R 2003, S. 340; vgl. im 4. Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter II. 3.

203 So auch Vander, K&R 2003, S. 341; Hiadjk, DuD 2002, S. 598. Vgl. beziiglich der Mindeststandards die Bewertung der
Online-Zeitschrift ,,Golem.de® in einem Artikel ,,Zu viel des Guten: Giitesiegel vergraulen Kunden im Web®, im Inter-
net unter <http://www.golem.de/0108/15258.html>. Unklar ist in diesem Zusammenhang auch, wie sich Anderungen
des Websiteinhalts nach der Erteilung eines Gutesiegels auswirken. Ein Verstof3 gegen die Vergabekriterien fillt in die-
sem Fall auf die Selbstregulierung zurtick. Aus diesem Grund hat beispielsweise die Freiwillige Selbstkontrolle Multime-
dia die Einfihrung eines Gitesiegels abgelehnt, vgl. Kiinge! (Beitrag Waldenberger), S. 188.

204 Dabm, DuD 2002, S. 413 und 415. Im Jahr 2000 lag die Beteiligung an Siegelprogrammen insgesamt zwar bei lediglich
8 %, betrug jedoch unter den kommerziellen Internetauftritten mit dem meisten Verkehr immerhin 45 %; Hladjk,
DuD 2002, S. 676 mwN.

205 Dahm, DuD 2002, S. 415.

206 Auch wenn sie sicherlich nicht im Alleingang dem E-Commerce zum Durchbruch verhelfen werden, s. Dabm,
DuD 2002, S. 413. Von solch tberzogenen Erwartungen sollte nach dem in den letzen Jahren errungenen Erkenntnis-
gewinn allerdings auch abgesehen werden.
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hierzu zeigen sich beispielsweise durch die Schaffung des europaweit geltenden Eurolabels.””” Doch
nicht nur innerhalb der Siegel zeigen sich erste Vereinheitlichungstendenzen, die dort festgelegten Ver-
haltenspflichten wirken sich auch beim Umgang von privaten Nutzern untereinander aus. So werden
beispielsweise den Teilnehmern des Internet-Auktionshauses ,,eBay” Formulierungen beim Anpreisen
der Artikel nahegelegt, die durchaus mit den Informationsvorgaben von Gitesiegeln korrespondie-

208
ren.

3. Sonstige Verhaltenskodizes

Neben den weit verbreiteten Gutesiegeln gibt es eine Reihe anderer Verhaltensregelwerke, die als Prin-
zipienkataloge oder Richtlinien zur legalen und korrekten Nutzung des Internets aufrufen. Sie werden
meist von branchenspezifischen Verbinden oder Organisationen aufgestellt.”” Beispiele hierfiir sind die
,Bhrenkodizes* diverser Arbeitsgruppen des ,,Deutschen Direktmarketing Verbandes“.”"” Sie geben
einen verbindlichen Ordnungsrahmen fir das Verhalten der Mitglieder vor. Dazu gehoren Regelungen
zum seribsen Werbeauftritt, zum Daten- und Verbraucherschutz sowie zum Kaufverhalten bei Kun-
denkontakten.”' VerstoBe gegen den Ehrenkodex werden vom Verband untersucht und geahndet.
Auch die im DDV zusammengeschlossenen Direktmarketing-Anwender haben Regeln fir ein ,,faires*
Direktmarketing entwickelt. Sie beinhalten allgemeine Regelungen wie Transparenzgebote oder Daten-
schutzgrundsitze, aber auch spezielle Vorgaben zu Finanzdienstleistungen, Spendenwerbung, Online-

212
Werbung usw.

Ebenso wie die Giitesiegel werden diejenigen Teilnehmer gebunden, die sich ihnen
freiwillig unterwerfen.””’ Insofern lisst sich beziiglich ihres rechtlichen Gehalts auf die Ausfihrungen

bei den Internet-Giitesiegeln verweisen.

Exkurs: Die Robinson-Liste

Kein Verhaltenskodex im engen Sinne, aber ebenso Ausdruck einer freiwilligen Selbstbindung ist die
Robinson-Liste. Sie wurde 1971 als anfangs freiwillige Einrichtung der Werbewirtschaft von der Vor-
gingerorganisation des DDV eingefiihrt, ihre Verwendung der Werbeindustrie jedoch dringend emp-
fohlen. In Art. 7 Abs. 2 der E-Commerce-Richtlinie wurde schlieBlich den nationalen Gesetzgebern

aufgetragen, die Beachtung dieser Liste sicherzustellen. Von der Moglichkeit, unaufgeforderte Werbung

insofern zuzulassen, hat der deutsche Gesetzgeber jedoch keinen Gebrauch gemacht.*"*

215

In der Robinson-Liste werden im Rahmen der ,,opt-out“-Lésung™~ die Widerspriiche der Verbraucher

216

gegen die Benutzung ihrer personenbezogenen Daten zu Werbezwecken gebiindelt.”” Der Eintrag ei-

27 Vander, K&R 2003, S. 341. Zum Eurolabel in diesem Kapitel, unter II. 2. a.

208 Beispielsweise soll fiir eine reibungslose Abwicklung des Geschifts der Verkdufer dem Kiufer Angaben zu Lieferung
und Versand machen, eBay-Verkiuferhandbuch, S. 40.

29 Vander, K&R 2003, S. 340. Allgemein zu Vethaltenskodizes Waltermann/ Machill, S. 190 ff.

210 Der Deutsche Direktmarketing Verband (DDV) vertritt die Interessen von Dienstleistern und Anwendern der gesamten
Direktmarketing-Branche; im Internet unter <http://www.ddv.de>.

211 Berghoff, RDV 2002, S. 79.

212 Berghoff, RDV 2002, S. 79.

23 Vel. Vander, K&R 2003, S. 340.

214 Wolber/ Eckbardt, DB 2002, S. 2586. S. dazu auch Jochen Dieselhorst/ Lutz Schreiber, ,,Die Rechtslage zum E-Mail-Spamming
in Deutschland®, CR 2004, S. 680 ff.

215 Zu ,opt-out” s. im 6. Kapitel “Datenschutztechtliche Grundlagen”, unter IV. 2.
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nes Verbrauchers in diese Liste fiihrt dazu, dass dieser weniger adressierte Werbung erhalt. Allerdings
gilt das nicht gegentiiber bereits bestehenden Werbemalinahmen, da die Robinson-Liste nur bei der
Neukundenakquisition herangezogen wird. Dartiber hinaus zeigt sich bei der Robinson-Liste auch ein
genereller Mangel der ,,opt-out“-Loésung: Viele E-Mail-Adressen, die in der Liste verzeichnet sind, exis-

tieren schlichtweg nicht mehr. Daher buft die Liste wegen ihrer Behibigkeit einiges an Wirkung ein.?”

4. Die unternehmensinterne, individuelle Selbstregulierung

Aufgrund der interaktiven Kommunikationsforen besteht fir den Nutzer die einfache Moglichkeit,
seinem Unmut iiber das Verhalten anderer Ausdruck zu verleihen.””® Dies kann von Anbieter-, Kun-
den- oder neutraler Seite initiiert werden.”’ Bei vielen Unternehmen hat sich mittlerweile die Erkennt-
nis durchgesetzt, durch das Betreiben eines Kundenforums im Internet einen Ort zu schaffen, an dem
unzufriedene Kunden ihre Kritik dulern kénnen. Dies bringt das Unternehmen den Kunden nicht nur
niher und verstirkt somit die Kundenbindung, sondern vermittelt auch ein recht deutliches Bild tber
die Akzeptanz der Produkte auf dem Markt und evtl. Verbesserungsméglichkeiten.” Von privater Seite
machen sich einige Nutzer die Mihe, eigene, uberwiegend nicht-kommerzielle Internet-Seiten aufzu-
bauen, die sich mit bestimmten Produkten befassen. Teilweise liegt ithr Zweck auch nur darin, die Prak-
tiken eines bestimmten Unternehmens zu kritisieren und eine Austauschplattform fiir enttiduschte

Kunden zu bieten. Solche ,,Hate-Sites gibt es in fast allen Branchen.*!

In Foren geduBlerte Kritik stellt ein nicht zu unterschitzendes Problem fiir den Ruf der Betroffenen
dar, da die Kommunikation der Kunden untereinander und die daraus entstehenden Multiplikationsef-
fekte nur schlecht steuerbar sind, zumal der Austausch unter den Mitgliedern eines Forums zu einem
Zusarnmengeh('jrigkeitsgeﬁihl222 und damit zu einer gewissen Solidaritit fihren kann. Denn trotz der
Anonymitit des Internets sind die dort formulierten Beschwerden tiberwiegend sachlich und zielgerich-
tet.””’ Der ,,gute Ruf* bzw. dessen Beschidigung scheinen mithin ein effektives Mittel der Sanktionie-
rung bei einem Fehlverhalten zu sein. Denn das Vertrauen der Kunden griindet sich auch iber die ,,Re-
ferenzen® des Geschiftspartners.”” Im Kommunikationsmedium Internet lassen sich Referenzen recht
unkompliziert einholen. Eine ausgekliigelte Moglichkeit des Austauschs von Referenzen ist das v.a.

durch das Internetauktionshaus ,,eBay* bekannt gewordene Bewertungssystem.

216 Berghoff, RDV 2002, S. 79; Kloepfer § 5, Rn. 64.

27 Weichert, DuD 2001, S. 266. Allgemein zu Bedenken Wolber/ Eckhardt, DB 2002, S. 2586.

218 [ eupold/ Bréutigam/ Pfeiffer, WRP 2000, S. 588.

219 Zu den verschiedenen Modellen Hermanns/ Dolski, wisu 2004, S. 1214 ff; vgl. auch Janal, CR 2005, S. 873.

220 Hermanns/ Dolski, wisu 2004, S. 1220. Denn “im Internet ist jeder sein eigener Warentester”, Janal, CR 2005, S. 873, mit
Verweis auf einen Zeitungsartikel. Vor einem dhnlichen Hintergrund erfolgt die Einrichtung von Internet-Hotlines, bei
denen per Online-Formular auf zweifelhaft erscheinende Inhalte von Websites aufmerksam gemacht werden kann, Ma-
chill/ Rewer, S. 22 f.

2V I enpold/ Briutigam/ Preiffer, WRP 2000, S. 588. Beispiele sind eine beachtliche Anzahl von Seiten, die sich mit Kritik an
den Produkten und dem Vermarktungssystem von Microsoft beschiftigen. Aber auch tber andere Grofkonzerne, wie
z.B. McDonald’s, existieren solche Seiten: <http://www.mcspotlight.org>.

222 So auch Lihotzky, S. 128.

223 Hermanns/ Dolski, wisu 2004, S. 1218. Wobei beachtet werden muss, dass sich tiber solche Foren auch gezielt Fehlinfor-
mationen streuen lassen, ohne dass die Unternehmen etwas dagegen austichten konnen; Hemmanns/ Dolski, wisu 2004,
S. 1214.

224 Vel. Hermanns/ Dolski, wisu 2004, S. 1218; Plitner, S. 141, der allerdings darauf hinweist, dass in der Betriebswittschaft der
Begriff der Referenzen auch die mit einem Anbieter selbst gemachten Erfahrungen umfasst.
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a. Das Bewertungsprofil

Jedes bet ,,eBay* registrierte Mitglied verfiigt tiber ein sogenanntes ,,Bewertungsprofil®. Es enthilt eine
Liste simtlicher Bewertungen, die von seinen Handelspartnern fir sein Verhalten bei den Transaktio-
nen abgegeben wurden. Eine Bewertung setzt sich aus einer Beurteilung (positiv, negativ oder neutral)
und einem knappen Bewertungskommentar zusammen. Je nach der Anzahl der positiven, negativen
und/oder neutralen Beurteilungen veridndert sich der Stand der Bewertungspunkte eines Mitglieds. An-
hand dieser fir alle registrierten Mitglieder einsehbaren Bewertungen kann die Zuverlissigkeit des Ein-
zelnen als Geschiftspartner eingeschitzt werden. Der Ruf eines ,,eBay“-Mitglieds hingt somit zu we-

sentlichen Teilen von seinem Bewertungsprofil ab.”’

Aus den Bewertungen lassen sich indes keine rechtlichen Verpflichtungen ableiten. Ausdriicklich wird
das System von ,,eBay“ als ,6ffentliches Bewertungssystem® bezeichnet.” | eBay* stellt das Forum
seinen Mitgliedern zur Verfigung, ohne damit jedoch fir die Richtigkeit der Bewertungen einstehen zu
wollen bzw. zu kénnen®’ oder eine eigene Haftung fiir als besonders zuverlissig bewertete Mitglieder

zu ibernehmen®®

. Das ist auch insofern verstindlich, als das Bewertungssystem recht einfach zu mani-
pulieren ist.””” So kann sich ein Mitglied durch den Handel mit niedrigpreisigen Giitern relativ schnell
ein gutes Bewertungspolster verschaffen, um dann bei einem hochpreisigen Geschift die Ware nicht zu
liefern. Oder es werden abgesprochene Bewertungen unter einander bekannten Mitgliedern vorge-
nommen.” Trotz dieser Schwichen wird das Bewertungsforum von den meisten Mitgliedern als wich-
tigste Referenz fur die Zuverldssigkeit des evtl. Geschiftspartners angesehen. Da die Mdéglichkeit der
Riicknahme von negativen Bewertungskommentaren recht eingeschrinkt ist”', miissen sich in jiingster

232

Zeit auch die Gerichte damit auseinandersetzen™ . Motivation fiir entsprechende Klagen auf Streichung

einer Bewertung ist die Befiirchtung, dass durch (unberechtigte) negative Kommentare die Seriositit

233 . . . .
» Die Gerichte missen daher in sol-

und Geschiftstitigkeit des negativ Bewerteten Schaden erleidet.
chen Streitfillen entscheiden, ob es sich bei dem jeweiligen Bewertungskommentar um eine - abwei-

chend von § 6 (N1. 27) der ,,eBay*“~AGB - unsachliche Bemerkung handelt und ob diese dartiber hinaus

225 Zum Bewertungssystem vgl. auch im eBay-Verkiuferhandbuch, S. 43 sowie Eggs, S. 201 f.; Meyer, NJW 2004, S. 3151. Zu
bedenken ist allerdings, dass die Punktewertung auch eine ,barrier to entry* darstellt, da einem Verkdufer mit vielen
Transaktionen und einem dadurch hohen Punktewert tendenziell mehr vertraut wird als einem solchen mit einer nur ge-
tingen Punkteanzahl. Vgl. hierzu auch R. Preston McAfee/Hugo M. Mialon/Michael A. Williams, ,,What is a bartier to
entry?, 2004; im Internet unter <http://www.hss.caltech.edu/~mcafee/Papetrs/PDF/Battiers2Entry.pdf>.

226§ 6 (Nr. 25) der eBay-AGB.

227 Vgl. im Internet unter <http://pages.cbay.de/help/tp/feedback-disputes.html>: ,,Die Angaben
[=Bewertungskommentare] werden von eBay weder zensiert noch auf ihre Richtigkeit iberprift.

228 eBay* weist ausdriicklich darauf hin, dass eine hohe Punktezahl nicht unbedingt darauf hinweist, dass das betreffende
Mitglied einen guten Ruf hat. Das Bewertungssystem ist nur eine von mehreren Moglichkeiten, sich tiber ein anderes
Mitglied zu informieren. Mehr dazu im Internet unter < http://pages.cbay.de/help/feedback/index.html >.

229 Vgl. § 6 (Nr. 25) eBay-AGB: ,,Das Bewertungssystem soll Mitgliedern dabei helfen, die Zuverlissigkeit anderer Mitglie-
der einzuschitzen. Die Bewertungen werden von eBay nicht iberprift und kénnen ihrer Natur nach unzutreffend oder
irrefihrend sein.*

230 Vgl. auch Meyer, NJW 2004, S. 3151 sowie Ernstin einer Anmerkung zu AG Koblenz, MMR 2004, 638 [640], die zu

Recht darauf hinweisen, dass viele Nutzer aus Angst vor einer negativen Rachebewertung ihrerseits berechtigte Kritik

zuriickhalten (sog. ,,Feedback-Erpressung®). Dazu auch AG Eggenfelden, CR 2004, 858 [858].

Eine Riicknahme ist nur einverstindlich méglich oder wenn der Kommentar gegen bestimmte Grundsitze verstoBt, er

z.B. wvulgire Ausdricke oder die Kontaktdaten eines Mitglieds enthilt. S.hierzu im Internet unter

<http://pages.cbay.de/help/tp/feedback-disputes.html>.

22 Denn eine Loschung kann auch mit einer gerichtlichen Anordnung durchgesetzt werden, vgl. im Internet unter
<http://pages.cbay.de/help/tp/feedback-disputes.html>. Eine ausfihtliche Rechtsprechungsiibersicht bietet Thomas
Hoeren, ,,Bewertungen bei eBay*, CR 2005, S. 498 ff.

23 Vel. AG Koblenz, MMR 2004, 638 [638] = JurPC-WebDok. 217/2004, Abs. 11; LG Dusseldorf CR 2004, 623 [623].
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gegen zivil- oder strafrechtliche Normen verst63t™*

. Dies kann nicht nur einen Widerruf der Bewertung
nach sich ziehen, sondern wegen der damit einhergehenden Verletzung einer vertraglichen Neben-
pflicht u.U. auch zu einem Schadensersatzanspruch fithren.*” Zu beachten ist jedoch stets, dass eine
Bewertung in einem Forum die Abgabe einer subjektiven Meinung darstellt.”® Daher darf auch die

Wertung des Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. HS GG nicht unbeachtet bleiben.””’

b.Die Verschirfung des Bewertungsgedankens - Uberwachung einer Community
durch die unternehmensinterne Aufsicht

Gleichgtltig ob es sich um ein unternehmens- oder kundeninitiiertes Forum handelt: Damit es funktio-
niert, muss jemand die Einhaltung der ,,Spielregeln® tiberwachen. Im Falle eines VerstoBes kann sich
dann jedes Mitglied einer Community an die Aufsicht wenden. Da diese 1.S.d. TDG bzw. MDStV fir
die Inhalte verantwortlich ist, muss sie auch die Macht haben, bei einem Verstol3 gegen die Regeln ge-
eignete MaBBnahmen zu ergreifen. Das kann eine Verwarnung des jeweiligen Mitglieds oder sogar des-
sen Ausschluss sein. Auch bei ,,eBay* wacht eine Instanz iiber die Einhaltung der entsprechenden Re-
geln.”® Diese wird durch ein ,,Sicherheitsteam* gebildet, das den sicheren Handel bei ,,eBay* ermogli-

g .
2 An dieser

chen will und daher Betrugsfille, Verletzungen von Handelsvereinbarungen usw. verfolgt.
Stelle schlief3t sich mit dem Hinweis auf die Instrumente der ADR und der Sanktionen im Rahmen der
Selbstregulierung der Kreis. Die Selbstregulierung setzt nicht nur auf den ,,erhobenen Zeigefinger®,
sondern versucht durchaus, dem jeweiligen Fall angemessene, praktikable Losungen zu finden. Doch
hierzu bedarf es eines mit Entscheidungsmacht ausgestatteten Organs. Auch wenn sich eine Communi-
ty frei bilden kann, wird im Regelfall der Host, der diese Community ins Leben gerufen hat, tber sie
wachen und von seinem ,,Hausrecht” Gebrauch machen mussen. Hier zeigt sich deutlich die Bedeu-

tung der Selbstregulierung fir den einzelnen Nutzer im tiglichen Umgang mit dem Internet.

c. Ein Bewertungsforum als Grundlage eines Internet-Gutesiegels

Von der Idee eines Bewertungsportals ausgehend einen Schritt weiter war die hinter ,,alfabag* stehende
Medienagentur Diekmeyer gegangen, die auf Threr Website das Giitesiegel ,,Consumer Certified* ver-
gab.** Die Vergabe dieses Giitesiegels erfolgte jeweils fiir die Dauer von sechs Monaten. Grundlage
hierfiir war abweichend von den anderen Siegeln nicht die reine Uberpriifung vorgegebener Kriterien
durch den Siegel-Lizenzgeber, sondern ein Feedback- und Bewertungsmechanismus, bei dem die Er-
fahrungen der Kunden der Online-Shops in die Vergabe einflossen. Nur denjenigen Online-Handlern,

die eine gewisse Mindestpunktzahl vorweisen konnten, wurde das Siegel verlichen. Zusitzlich wurde

234 In Betracht kommen hierbei v.a. §§ 823 ff. BGB, 185 ff. StGB sowie {§ 3, 4 Nr. 8, 8 Abs. 1 UWG; ausfiihtlich Janal,
CR 2005, S. 873 {f. S. auch AG Koblenz, MMR 2004, 638 ff. = JurPC-WebDok. 217/2004; Meyer, NJW 2004, S. 3153.

235 Meyer, NJW 2004, S. 3151; Hoffiann , NJW 2004, S. 2570; AG Etlangen, CR 2004, 780 [781] = MMR 2004, 635 [635 £.].

236 AG Koblenz, MMR 2004, 638 [639] = JurPC-WebDok. 217/2004, Abs. 37 ff.; mit Abstrichen auch AG Erlangen,
CR 2004, 780 [781] = MMR 2004, 635 [635 f.].

27 Vel. LG Konstanz, MMR 2005, 54; LG Dusseldorf CR 2004, 623 [624]; AG Eggenfelden, CR 2004, 858 [858];
v. Miinch/ Kunig/ Wendt, Axt. 5, Ra. 2. Allg. hierzu Teubner, ZaoRV 2003, S. 6 sowie Schumittmann, K&R 2005, S. 342.

238 § 4 (Nr. 12 und 13) der eBay-AGB.

239 Zum ,,Sicherheitsteam s. im Internet unter
<http://pages.cbay.de/sicherheitsportal/sicherheitsteam>.

240 Im Internet friher unter <http://www.alfabag.de>.
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redaktionell ein Anforderungskatalog gestellt, der die wichtigsten Anforderungen in Bezug auf Mindest-
informationen, Gesetzestreue, Datenschutz und Datensicherheit beinhaltete. Innovativ an diesem Sie-
gel war nichtsdestotrotz, dass der Grad der Kundenzufriedenheit maf3gebliches Kriterium fir eine Zer-

tifizierung war. !

Die Kunden bildeten eine ,,alfabag.de Shopping-Community®, in der Einkaufserfah-
rungen ausgetauscht und Shop-Bewertungen abgegeben wurden. Ein Nutzer, der einen ihm unbekann-
ten Hindler besuchen wollte, konnte sich anhand der Erfahrungen der Community zuvor ein Bild von
diesem Handler machen. Erfahrung ist hierbei ein wesentlicher Faktor fir die Generierung von Ver-
trauen. Dies machte sich das Siegel ,,Consumer Certified” zunutze, indem es auf den Erfahrungsschatz
einer ganzen Community zurtckgriff. Bedacht werden muss jedoch wiederum die allgemeine Miss-
brauchsméglichkeit, da auch Scheinbewertungen in ein solches System einflieBen kénnen.”” Eine gro-
Bere rechtliche Substanz als die anderen Internet-Giitesiegel bot ,,alfabag® indessen nicht, da von ,,alfa-

bag* keine Haftung fiir die problemlose Abwicklung der Online-Geschifte ibernommen wurde.

5. Die Einbeziehung vertrauenswirdiger Dritter (TTP)

In Internetkreisen ist bei Erstkontakten die vertrauensbildende Mal3nahme der Heranziehung einer
,Trusted Third Party* als Garant fiir die Zuverlissigkeit des Geschiftspartners recht verbreitet.”*’ Da-
bei kann der Grad der Einbeziechung je nach dem gewihlten TTP-Modell variieren. So ist eine Haftung
des neutralen Dritten gegentiber dem Vertrauenden méglich, aber nicht verpflichtend. Entsprechend ist
die vertrauensbildende Wirkung gréBer oder geringer. Die Problematik der Vermittlung der Vertrau-
enswurdigkeit nach aul3en verlagert sich so zumindest zum Teil auf die TTP. Entscheidend ist dabei die
Unabhingigkeit des Dritten.”** Beispiele fiir die Einbeziehung neutraler Dritter sind die bereits ange-
sprochenen Signaturstellen, die die digitale Signatur zertifizieren*”, ebenso wie die Siegel-Lizenzgeber
bei den Internet-Gttesiegeln. Ein weiterer Schritt ist die Integrierung der TTP in die Geschiftsabwick-
lung selbst. Dies ist zwar keine ,,Erfindung® der Selbstregulierung, verdeutlicht jedoch die Suche nach
praktikablen Losungen. Ein Anwendungsbeispiel ist das Treuhandmodell des Internet-Auktionshauses
»eBay“ mit dem Treuhandpartner ,iloxx“.* Die Nutzung des Treuhandservices wird vor allem beim
Handel mit hochpreisigen Artikeln empfohlen.””” Der Kiufer zahlt dabei den Kaufbetrag auf ein treu-
hianderisch verwaltetes Konto. Erst wenn er die Ware in einwandfreiem Zustand erhilt, wird das Geld
an den Verkdufer weitergeleitet. Vorteil dieser Abwicklung ist eine erhohte Vertrauenswirdigkeit des
Verkiufers und eine gleichzeitige Absicherung der Warenlieferung fir den Kaufer. Die Vertrauenswir-
digkeit des Treuhidnders kann durch eine Haftung gegeniiber den Vertragsparteien gefestigt werden.
Evtl. anfallende Abwicklungsgebtihren kénnen je nach Vereinbarung vom einem der Vertragspartner

tibernommen oder aufgeteilt werden.

21 Hladjk, DuD 2002, S. 675. Dabei ist allerdings zu beachten, dass auch “weiche” Kriterien in die Wertung einflieBen. So
kommt es fiir eine gute Bewertung auch auf Preisniveau, Liefergeschwindigkeit und Kundenfreundlichkeit an.

242 Hladjk, DuD 2002, S. 675.

243 Vgl. hierzu auch Calliess, RabelsZ 68 (2004), S. 268.

244 Iggs, S. 114 und 121 ff.

245 Vgl. dazu Schulte/ Rofnagel, S. 634 sowie im 2. Kapitel ,,Unverbindlichkeit im Internet”, unter IV. 4. c.

246 Im Internet unter <http://www.iloxx.de>. In Vetbindung mit eBay s. eBay-Verkiuferhandbuch, S. 41. Ebenso im In-
ternet untet <http://pages.ebay.de/help/confidence/payment-esctow.html>.

27 Vgl. eBay-Verkduferhandbuch, S. 41. eBay gibt cinen Kaufpreis ab 200 € an; im Internet unter
<http://pages.cbay.de/help/confidence/payment-escrow.html>.
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6. Vertrauen durch Versicherung?

Ausgehend von der Geld-zuriick-Garantie einiger Anbieter und der Einbeziehung von TTP in die Ab-
wicklung von Vertrigen sei ein allgemeinwirtschaftlicher Losungsansatz zur Bekimpfung der Unsi-
cherheit angesprochen - der der Versicherbarkeit von Internetrisiken. So dirfte im Laufe der vorange-
gangenen Ausfihrungen in den verschiedenen Kapiteln deutlich geworden sein, dass das Internet
- ebenso wenig wie die Geschiftsbezichungen in der realen Aullenwelt - niemals absolut sicher gegen
Fehlverhalten und Angriffe maliziéser Nutzer gestaltet werden kann. Datenverluste in grolem Umfang
treffen aber nicht nur die Anbieter, sondern auch deren Kunden.**® Aus diesem Grund wird fiir solche
Fille der Weg der Versicherung erheblich sein, das Risiko von daraus entstehenden Schiden zu mini-
mieren. Dabei werden nicht alle, jedoch typische Internet-Risiken versicherbar sein.”” Risiken existieren
insofern auf mehreren Ebenen.” So kann durch Versicherungen auf technischer Ebene Angtiffen von
Hackern oder Viren begegnet werden, aber auch einem etwaigen Verlust der Zurechenbarkeit, wie es

1 Daneben bestehen individuelle Ri-

im Rahmen der Unverbindlichkeit des Internets geschehen kann.
siken bei den Nutzern, die die Verletzung ihrer Privatheit oder den Diebstahl ihrer Web-Identitit
betreffen. Ein dhnliches Risiko existiert mit einem méglichen Verlust der Vertraulichkeit bei den Anbie-
tern beztglich einer Manipulation oder eines Diebstahls spezifischer Unternehmensinformationen, wie
z.B. Kundendaten. Auf 6konomischer Risikoebene liegen die wirtschaftlichen Auswirkungen, die sich
beispielsweise in UmsatzeinbuBlen oder einem Imageverlust widerspiegeln. Entsprechend werden
EDV-Versicherungen angeboten, die einige der genannten Risiken abdecken. So existieren auf der
Technikebene Elektronik-Sachversicherungen, die beispielsweise die Wiederbeschaffungs- bzw. Rekon-
struktionskosten bei der Beschidigung von Datentriigern ersetzen.”” Daneben gibt es Versicherungen,
die den Ausfall des Systems auffangen sollen. Individuelle Risiken kénnen durch Missbrauchs- oder
Datenschutzversicherungen gemindert werden. So deckt die Computer-Missbrauch-Versicherung als
spezielle Form der Vertrauensschadenversicherung diejenigen Schiden ab, die von Dritten am System

vorsitzlich herbeigefithrt wurden.*”

lll. Bewertung der Selbstregulierung im Internet

MaBnahmen der Selbstregulierung existieren bereits seit den Anfingen des Internets. Dabei wurden
nicht nur eigene Lésungen entwickelt, sondern auch bestehende Ansitze aus anderen Bereichen ange-
passt und ibernommen. Dies ist ein deutliches Zeichen fiir die Bereitschaft der Internetgemeinschaft,
sachgerechte Ideen zu adaptieren. Bisweilen begegnen Juristen solch innovativen Losungen mit Skepsis
und Argwohn. Entsprechend werden diese Ansitze aus juristischer Sicht schlecht bewertet: SchlieBlich
lassen sich in den wenigsten Fillen hieraus durchsetzbare Anspriiche oder eine unmittelbare Verbesse-
rung der Rechtsposition des einzelnen Nutzers ableiten. Daher wird z.B. auf die mangelnde ,,Effektivi-

tit* der Selbstkontrolle hingewiesen.”* Mittlerweile hat sich jedoch gezeigt, dass einige MaBnahmen im

248 Grzebiela, S. 10.

249 Verschiedene Methoden zur Uberpriifung von Risiken auf deren Versicherbarkeit zeigt Grzebiela auf, S. 48 ff.

250 Ausfihtlich Grzebiela, S. 69 ff.

251 Dies ist der Fall, wenn keine rechtliche Méglichkeit der Nachweisbarkeit besteht, dass ein Absender die Nachricht tat-
sichlich geschickt hat, Grzebiela, S. 73.

252 Grzebiela, S. 106 ff.

253 Genauer Grzebiela, S. 111.

254 Hoeren, NJW 1998, S. 2852.
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Rahmen der Selbstregulierung durchaus ihren Teil zur Verbesserung der Position des Nutzers beitra-

gen. Aus dieser Erkenntnis heraus 6ffnet sich demnach auch die Jurisprudenz diesen Ansitzen.

Auch wenn die Losungsvorschlige der Selbstregulierung keine harten, unmittelbar durchsetzbaren An-
spriche herbeifithren, kann der Nutzer davon nur profitieren, wenn neben dem herkémmlichen
Rechtssystem zusitzliche Regelungsméglichkeiten geboten werden. Dabei sollten jedoch die beiden
Systeme nebeneinander stehen. Tendenzen, sie ineinander zu figen, bergen wegen ihrer unterschiedli-

chen Grundkonzeption die Gefahr nicht zu tiberwindender Briiche.

Auch wenn noch nicht entschieden ist, inwiefern die Selbstregulierung zur Rechtssicherheit im
E-Commerce beitragt, bietet sie durchaus zeitgemille und speziell auf die Bedurfnisse des Internets
zugeschnittene Ansitze. Aufgrund dieses Systemvorteils haben sich einige Selbstregulierungsmal3nah-
men als Alternative zu staatlicher Regulierung bewihrt und gewinnen national und international an Be-
deutung. Ein Hemmnis ist allerdings haufig die noch mangelhafte Transparenz der Kontrollma3nah-
men. Doch auch in Deutschland zeigen sich bereits Konsolidierungsansitze - ein Trend, der in anderen
Lindern schon abgeschlossen ist und sich auch hierzulande fortsetzen wird. So stellt sich die Selbstre-
gulierung letztendlich als ernstzunehmender Faktor zur Steigerung des Vertrauens in die Moglichkeiten
des E-Commerce dar. Hindler und Kunden haben dies lingst erkannt und unternehmen weitere An-

strengungen in diese Richtung.*”

255 Wenn auch die Zukunft der E-Commerce-Branche bereits in den dunkelsten Farben vorgezeichnet wurde, zeigt die
Erholung der letzten Monate, dass ein Ende der Entwicklung noch lange nicht abzusehen ist. So existieren beim ,,Bun-
desverband digitale Wirtschaft (BVDW) e.V.”, ehemals ,,Deutscher Multimedia Verband (dmmv) e.V.“ verschiedene
Fachgruppen, die sich mit Fragen rund um den E-Commerce beschiftigen; vgl. im Internet unter
<http:/ /www.bvdw.org>.
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8. Kapitel - Ergebnisse und Ausblick

In den vorherigen Kapiteln wurden Vertrauensschutzmechanismen vorgestellt, die auf unterschiedlichs-
te Art und Weise funktionieren. Seien es Rechte des Nutzers, die einen eigenen Anspruch gewihren,
seien es gesetzliche Pflichten, deren Erfillung i.d.R. von gréBeren Organisationen iiberwacht wird, sei-
en es freiwillige Mallnahmen seitens der Anbieter. Durchgehend konnen die gefundenen Losungen
allerdings lediglich einen bestimmten Mingelbereich abdecken. Dass es einen einzigen Mechanismus
zur Losung simtlicher Sicherheitsprobleme im Internet gibt, war auch nicht zu erwarten. Es zeigt sich
aber, dass durch die Erginzung der verschiedenen Ansitze ein durchaus nicht geringer Standard der
rechtlichen Sicherheit erreicht werden kann. So gehen gesetzlich festgelegte Pflichten Hand in Hand
mit allgemeinen Haftungsprinzipien, die Erfillung solcher Pflichten wird nicht nur von den Verbrau-
cherschutzverbinden tiberwacht, sondern ferner im Falle einer zusitzlichen freiwilligen Unterwerfung
durch Organisationen der Selbstregulierung. Individuelle Anspriiche, gesetzliche und selbst auferlegte
Pflichten greifen ineinander, um den Nutzer zu schiitzen. Dieser kombinatorische Ansatz verstirkt die

Rechtssicherheit im Internet.

Was heil3t das nun fir das Vertrauen des Nutzers? ,,Vertrauen® ist, wie gesehen, ein ambivalenter Beg-
riff. Er bezeichnet nicht nur die dogmatisch begriindete Herleitung von Rechten in einem Vertrauens-
schutztatbestand, sondern erfasst auch das abstrakte und nicht-greifbare Wohlbefinden wihrend einer
Geschiftsabwicklung. Die verschiedenen Dimensionen des Vertrauens sollen und kénnen dabei nicht
vermischt werden. Denn integratives Element des Vertrauens ist die Erfiillung der dahinterstehenden
Erwartung. Eine berechtigte Erwartung griindet sich dabei zu wesentlichen Teilen auf die Sicherungs-
mechanismen des Rechts, m.a.W. der Rechtssicherheit. Vertrauen ist demnach Ausdruck der Rechtssi-
cherheit. Insofern ist der Wert der in dieser Arbeit vorgestellten Vertrauensmechanismen auch an ih-
rem Beitrag zur Rechtssicherheit zu messen. Daher kommt es in diesem Zusammenhang auch nicht auf
die Unterscheidung von ,,hard law* und ,,soft law* an. Sofern eine MaB3nahme dazu geeignet ist, dem
Nutzer eine Position zu verschaffen, in der er sich sicherer fihlt, mithin zur Verbesserung der rechtli-
chen Sicherheit beizusteuern, hat sie ihren Zweck erfiillt. Auf welche Weise dies geschieht, ist zweitran-
gig. Deshalb ist die Experimentierfreude in der internetbezogenen Literatur der verschiedenen wissen-
schaftlichen Disziplinen besonders grof3: Ansitze aus verschiedensten Bereichen werden auf ihre
Kombinationsfahigkeit hin untersucht, denn nicht nur rechtliche Mittel tragen zu einer Reduktion der
Risiken im Internet bei: Ebenso konnen technische SicherungsmafB3nahmen und wirtschaftspsycholo-
gisch begriindete vertrauensbildende Mal3nahmen eingesetzt werden. SchlieB8lich kommt auch eine Ver-

sicherung der sonstigen (Rest-)Risiken in Betracht.'

v Grzebiela, S. 102.
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I. Auf dem Weg zu einem globalen Internetrecht?

Vor diesem Hintergrund ist auch die bisweilen gedullerte Idee nicht mehr fernliegend, die einzelnen
Systeme zur Erweiterung der Rechtssicherheit, die in bestimmten Netzregionen existieren, auf das ge-
samte Internet auszudehnen. Der Gedanke einer globalen Rechtsordnung im Internet erscheint durch-
aus verlockend. Im Hinblick auf den einheitlichen elektronischen Wirtschafts- und Rechtsverkehr im
Cyberspace scheint dies auch unabdingbar.” Weder fiir den Anbieter noch fiir den Nutzer kann es zu-
mutbar sein, bei Online-Geschiften die verschiedenen Rechtsordnungen beachten zu miissen.” Daher

macht auf Basis der wiedererstarkten ,lex mercatoria®, eines eigenen selbstgeschaffenen Rechts des

internationalen Wirtschaftsverkehrs®, das Schlagwort der autonomen ,,lex electronica® die Runde’. Dies
scheint die grof3e Stirke der Selbstregulierung zu sein: Wie am Beispiel des Vereinheitlichungspotenzials
des Regelungsgehalts von Internet-Gttesiegeln gesehen, vermogen sie durchaus tber Nationalgrenzen
hinweg grundlegende Richtlinien iiber Anbieterpflichten bei Online-Rechtsgeschiften zu setzen. Dabei
stellt sich allerdings die Frage, ob die Selbstregulierung alleine tatsichlich ein weltweites Internetrecht

zu schaffen vermag und welches die Gefahren einer solchermaB3en entstandenen Rechtsordnung sind.’

Il. Bestehender Regulierungsrahmen

Denn dort, wo rechtliche Forderungen befriedigt werden sollen, ist zundchst einmal der Gesetzgeber
gefordert. Wie in den vorherigen Kapiteln gesehen, gab und gibt es zahlreiche Aktivititen der Legislati-
ve, um bestehende Licken auch grenziibergreifend zu schlieBen. Gerade auf europiischer Ebene ist der
Regulierungsrahmen beachtlich.” Erinnert sei an dieser Stelle nur an die Richtlinien zum Fernabsatz,
zum E-Commerce, zur Signatur, zum Datenschutz und zum Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Verbraucher. In den fiir den E-Commerce zentralen Regulierungsmaterien ,Verbraucherschutz’ sowie
,Datenschutz und Datensicherheit’ besteht damit ein europaweit harmonisierter Rechtsrahmen.” Auch
bei verschiedenen internationalen Organisationen wird an Regelungen gearbeitet.” Neben den Bemii-
hungen der WTO auf diesem Sektor'’ existiert beispielsweise eine Arbeitsgruppe der UNCITRAL', die
sich mit dem elektronischen Handel beschiftigt und Modellregelungen entwirft'?, oder entsprechende

2 Gegen ecine Parforcierung der Globalitit des Internetrechts kénnte allerdings die Sachlage sprechen, dass im Netz bevor-
zugt regionale Inhalte abgerufen werden. Dies ist wegen der tatsichlich vorgenommenen globalen Geschifte freilich kein
Grund, die Entwicklung nicht voranzutreiben.

3 Vgl. Rofinagel, MMR 2002, S. 70 mwN.

4 Calliess, RabelsZ 68 (2004), S. 272; Pfeiffer, JuS 2004, S. 283; Galgano, ZEuP 2003, S. 239; Mankowski, AfP 1999, S. 138;

Jung, K&R 1999, S. 70; Donges/Mai, S. 198. Zut lex metcatotia ausfuhtlich Ursula Stein, “Lex mercatoria - Realitit und

Theorie”, Frankfurt/Main 1995.

Teubner, Za6RV 2003, S. 19.

Zur korrekten Definition eines ,,transnationalen® Rechts vgl. Calliess, RabelsZ 68 (2004), S. 247 ff.

Ausfihtlich Schorkopf, ZERSozS80z 2002, S. 83 ff.

Rieff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.

Vgl. Timmers, S. 171 ff.

10 Vgl. Catrin Pekari, ,,Jungste Entwicklung in der Arbeit der WTO zur Regulierung des internationalen E-Commerce®,
K&R 2004, S. 322 ff; Donges/Mai, S. 104 ff. oder auf der offiziellen Website, im Internet unter
<http:/ /www.wto.org/english/tratop_e/ecom_e/ecom_e.htm>.

1S, hierzu im Intetnet unter <http://www.uncitral.org>.

12 Zu verweisen ist hier u.a auf ein Modellgesetz zum E-Commerce der UNCITRAL von 1996 (gedndert 1998), im Internet
abrufbar unter <http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/electronic_commerce/1996Modelhtml>  (engl.
Fassung).
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Fachbereiche bei der WIPO", die dariiber hinaus einen starken Bezug zum Schutz geistigen Figentums

. 1
aufweisen',

Jedoch zeigt sich in der Ubersicht auch, dass sich der geregelte Bereich des Internetrechts insgesamt als
fragmentiert charakterisieren lisst."”” Angesichts des schnellen Wachstums des Internets und der Verin-
derungen, die mit seiner Verbreitung verbunden sind, scheint die bloB3e gesetzliche Regulierung, kon-
kretisiert durch die Rechtsprechung, iiberfordert zu sein.'” Die durch das Internet hervorgerufenen
Verinderungen beziehen sich dabei vor allem auf die Deterritorialisierung und die Extemporalisierung
des Rechts."”

1. Deterritorialisierung des Rechts

Das Recht weist klassischerweise lokale Beztige auf. Bedingt durch die Globalisierung des Internets
vermogen daher nationale Rechte hiufig nicht mehr die in diesem Medium auftretenden rechtlichen
Konstellationen befriedigend zu 16sen.”® Vor allem Unterlassungsanspriiche kénnen im Internet kaum
durchgesetzt werden. Diese sind niamlich originir dazu bestimmt, Handlungen auf dem Gebiet eines
bestimmten Staates zu verbieten. Ein territorial weitergehendes Handlungsverbot, wie es fir das Inter-
net vonnoten wire, verstieBe jedoch grundsitzlich gegen Vélkerrecht.”” Davon abgesehen besteht die
Problematik, dass oftmals unbekannt ist, in welchem Tand sich der Vetletzer befindet. Die Rechts-

% Dass der Vetletzer

durchsetzung ist also auch technisch duf3erst schwierig, wenn nicht gar unmdoglich.
sich der Rechtsdurchsetzung im Ausland entziehen kann, ist dabei nichts Neues. Doch durch die Glo-
balitit des Internets wird dies besonders einfach. Anbieter konnten sich mithin diese Durchsetzungs-
schwierigkeiten strategisch zunutze machen, indem sie ihr Angebot dermallen gestalten, dass eine fur
sie gunstige Rechtsordnung einschligig wire. Damit droht die Gefahr eines Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen®, wobei sich die Frage stellt, ob dem Anbieter die Ausrichtung auf einen bestimmten Markt
nicht doch wichtiger sein wird als die damit verbundenen Mihen angesichts evtl. verschirfter Regelun-
gen. Zumal sich nicht nur in Europa, sondern auch in anderen Mirkten die Regeln aufgrund des recht
engen Netzes von bi- und multilateralen Vertrigen und Ubereinkommen mehr und mehr angleichen.
Die Globalitit eines Mediums, wie es das Internet darstellt, bewirkt demnach in gewissen Bereichen

bereits eine Anpassung des Rechts. Nachteil einer Angleichung durch vélkerrechtliche Vertrige ist al-

13 Fiir den Bereich speziell des E-Commerce vgl. im Internet unter
<http:/ /www.wipo.int/copytight/ecommerce/en/index.html>.

14 Allerdings betreibt die WIPO nach eigenen Angaben die Regelung des Internets nicht, so WTO-Generaldirektor Moore in
einer Rede am 31.10.2000, Hinweis bei Mayer, ZfRSoz 2002, S. 103.

15 Mayer, ZfRSoz 2002, S. 100.

16 Vgl. zum Bereich des Offentlichen Rechts Ladenr, ZUM 1997, S. 374. Ein gutes Beispiel fiir die Unsicherheit des Gesetz-
gebers zu Beginn des 20. Jhd. hinsichtlich der Regelung von Informationen und ihrem Schutz stellt § 17 UWG dar, eine
recht enge und als strafrechtliche Norm falsch platzierte Regelung, Hoeren, NJW 1998, S. 2849.

17" So die Einteilung von Hoeren, NJW 1998, S. 2850 ff.

18 Rieff, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff.; Hoeren, NJW 1998, S. 2850. Beispiclhaft seien hier das Abstellen auf den
Betriebsstittenbegriff im Steuerrecht sowie die Zulissigkeit von rdumlichen Nutzungsbeschrinkungen bei Lizenzvertri-
gen genannt.

19 Hoeren, NJW 1998, S. 2850, dhnlich Enge/, AfP 1996, S. 221. Tatsichlich strecken die deutschen Gerichte in ihrer Rechts-

praxis Unterlassungsgebote weiter als rechtlich zulissig.

Zur soeben beschriebenen Problematik ausfithrlich Hoeren, NJW 1998, S. 2850, vgl. auch Rigf, T'A-Datenbank-

Nachrichten 2001, S. 65 ff. Die Schwierigkeit von Sperren im Internet beschreibt Schneider, MMR 2004, S. 21 ff., anschau-

lich.

2t Engel, AfP 1996, S. 222 mwN.

20
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lerdings die Gefahr einer rechtlichen Versteinerung, denn solche Vertrige lassen sich nur im gleichen
Verfahren abindern, wie sie auch vereinbart wurden. Aufgrund dieser Schwerfilligkeit hingt eine ent-
sprechende Anderung immer vom jeweiligen Reformdruck ab. Dariiber hinaus besteht die Gefahr eines
gespaltenen Rechts, wenn nur ein Teil der urspriinglichen Vertragsstaaten der Anderung zustimmit.
Demgegentber kénnte sich ein vom Einfluss der nationalen Gesetzgeber abgekoppeltes Recht wesent-

lich freier entwickeln.

2. Extemporalisierung des Rechts

Aufgrund der Schnelligkeit der Kommunikation werden die Regeln des BGB tber das Wirksamwerden
von Willenserklarungen ad absurdum gefithrt. Wenn E-Mails i.d.R. innerhalb von Sekunden in der
Mailbox des Empfingers ankommen, hat der Erklirende quasi keine Chance, eine Erklirung gem.
§ 130 Abs. 1 S.2 BGB zu widerrufen.”” Auch wenn die eine oder andere Regel zur Willenserklirung
faktisch auler Kraft gesetzt wird, sollen die Erklirungsregeln dennoch generell auch im Bereich des
Internets angewendet werden.” Dies geschieht nicht nur aus Griinden der Rechtseinheit, sondern auch
aus der Uberlegung heraus, dass der Gesetzgeber auf die neuen Herausforderungen reagiert, z.B. indem
bei Internetvertrigen der Verbraucher durch eine Erweiterung der Widerrufsmdéglichkeit besonders
geschiitzt wird. AuBlerdem muss sich der Erklirende auch vorhalten lassen, dass er sich bewusst fir
diese Form der Kommunikation entschieden hat.** Wem dies - etwa mangels einer Widerrufsméglich-
keit nach § 130 Abs. 1 S.2 BGB - zu riskant erscheint, muss auf andere Kommunikationsformen, wie

beispielsweise den herkémmlichen Briefverkehr, ausweichen.

lll. Selbstregulierung als Modell fiir die Zukunft?

Bei all den Schwierigkeiten des herkémmlichen Rechts im Internet scheint es gar keine andere Wahl zu

geben, als auf eine spontane Ordnung im Sinne der Selbstregulierung zu setzen.”

Um das Verhalten der Nutzer im Internet steuern zu kdnnen, musste dabei auf die Lernfunktion des
Rechts zuriickgegriffen werden, indem Rechtsfragen durch Kooperation der Betroffenen und stetiger

. . . 2
Verarbeitung neuen Wissens entschieden werden. 6

Grund hierfir ist, dass es fir ein ,,netzwerkgerech-
tes* Recht als nicht ausreichend erscheint, einzelne Komponenten des herkommlichen Rechts zu kom-
binieren und zu variieren.”” Vielmehr muss zunichst durch Beobachtung der bestehenden Verhaltens-
muster der status quo festgestellt werden. Haufig haben sich bereits bestimmte Regeln herausgebildet,
da jeder Nutzer von der Rechtsordnung vorgepragt ist. Sodann ist nach dem Standard zu fragen, der
erreicht werden soll. Hierfur mussen die sozialen, rechtlichen und im Internet auch technischen Mittel
und Sanktionen gebildet werden, die auf die bestehenden Verhaltensformen angewandt werden kon-

nen, um diese in Richtung des gewiinschten Rechtsniveaus zu lenken.”

N
]

Hoeren, NJW 1998, S. 2851.

23 Vgl. auch im 3. Kapitel ,,Das Internet als Informationsquelle®, unter II. 2. a. aa.
2+ So auch - in anderem Zusammenhang - das LG Disseldorf, CR 2004, 623 [623].
2 Engel, AfP 1996, S. 223.

26 Ladenr, ZUM 1997, S. 375. Vgl. auch Timmers, S. 239 f.

27 Vgl. auch Mayer, ZfRSoz 2002, S. 111 f.

8 Ausfihtlich Ladenr, ZUM 1997, S. 376.
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Die Idee, das Internet in unterschiedliche Bereiche aufzuteilen, die jeweils eine eigene, geeignete Me-
thode der Regulierung einrichten konnen, ist dabei schon vor einiger Zeit aufgekommen.”” Ob sich der
jeweilige Inhalt einer Website an die Allgemeinheit oder an einen bestimmten Benutzerkreis richtet,
zieht verschiedene Regelungsnotwendigkeiten nach sich. Ein Angebot, das sich im Zwischenbereich
der Selbstverstindigung bewegt™, z.B. ein Chat-Room, wird sich auch anders regulieren lassen als der
Bereich, der zugunsten einer ,autoritireren® Rechtssicherheit einer gesetzlichen Regulierung bedarf.
Vor diesem Hintergrund haben die Normen des Fernabsatzrechts und der Pflichten im elektronischen
Geschiftsverkehr ihre unbedingte Existenzberechtigung als Regelungsnotwendigkeiten. Daher wird die
Selbstregulierung auch sicherlich nicht das alleinige Mittel fiir eine Ordnung im Internet darstellen kén-
nen. Selbstregulierung ist mithin nicht das ausschliefSliche Zukunftsmodell. Sie wird sich jedoch - wie
gesehen’'- auch im Bereich des E-Commerce festigen, soweit hier eine selbstinitiierte Regulierung sinn-

voll ist.

IV. Gefahren der Selbstregulierung

Mit einem solchen dem Internet angepassten Recht lieBe sich in gewissem Umfang auch dem Problem
der Deterritorialisierung des Rechts entgegensteuern. Das Internet wird zum Kosmos, der ein eigenes
Recht besitzt.”” Es kime mithin nicht mehr darauf an, physische Ankniipfungspunkte zur Bestimmung
des anwendbaren Rechts suchen zu mussen, sondern es zihlte alleine das virtuelle Handeln der Nut-
zer.” Konsequent wire es, hierfiir auf simtliche Rechtsregeln zu verzichten, die beispielsweise auf den
Sitz, die Betriebsstitte oder den Wohnort eines Beteiligten abstellen.” Doch ein Regelungssystem ohne
riumlichen Ankniipfungspunkt erscheint schon praktisch kaum méglich.” Ein dermaBen losgeldstes
Online-Recht kénnte sich mithin im Laufe der Zeit von dem ortsgebundenen ,,Offline“-Recht ent-

fremden.

- Dies gilt zum einen schon formal vor dem Hintergrund, dass die Rechtsetzung dem Gesetzgeber
vorbehalten ist. Hintergrund des Rechtsetzungsmonopols ist die Legitimierung und Kontrolle der
Legislative durch das Volk mittels Wahlen und Abstimmungen. Wenn von dieser Monopolstellung
abgeriickt wird, entzieht sich die Rechtssetzung der Kontrolle durch das Volk.” Stattdessen kénnten
einzelne Verbinde oder Gruppen versuchen, im Rahmen der Selbstregulierung ihre Interessen auf

Kosten der Nicht-Beteiligten durchzusetzen.” Eine solche Situation wire allerdings nicht hinnehm-

2 Kiingel (Beitrag Eblers), S. 187.

30 Vgl. hierzu auch Ladenr, ZUM 1997, S. 378.

31 Vel im 7. Kapitel, ,,Mechanismen der Selbstregulierung®, unter III.

32 Vgl. Machill/ Rewer, S. 16; Donges/ Mai, S. 197; auch Engel, AfP 1996, S. 223.

33 Gedanken hierzu macht sich Hoeren, NJW 1998, S. 2851. Anschaulich beschreibt ». Lewinski die Schwierigkeiten, Internet-
sachverhalte an physische Ankniipfungspunkte festzumachen: Soll das lex loci arbitrii vel mediatii, das lex loci server, das
lex loci arbitratonis vel mediationis oder das lex cunsumeri gelten?, CRi 2003, S. 172.

34 Pfesffer bemerkt zu Recht, dass das Internet seinen ,,Sitz* gleichsam tiberall und nirgends hat, JuS 2004, S. 282. Hoeren will
stattdessen auf das Marktortprinzip als einheitliche Ankntipfungsregel zurtickgreifen, NJW 1998, S. 2851. Das Marktort-
prinzip stammt aus dem Wettbewerbsrecht. Es stellt zur Bestimmung des anwendbaren Rechts darauf ab, wo final in das
Marktgeschehen eingegriffen wird.

% So orientiert sich auch das Marktortprinzip an riumlichen Grenzen.

36 Vgl. Mankowsks, AfP 1999, S. 140; am Beispiel von Banken Galgano, ZEuP 2003, S. 240.

37 Beispiel: Der Verband der Phonoindustrie und die Geritehersteller vereinbaren einen Kompromiss, der zum Gesetz
gemacht wird. Die Gruppe der Verbraucher - reprisentiert durch das Parlament - ist an diesem Kompromiss nicht betei-
ligt, muss sich gleichwohl an das Gesetz halten.
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bar. Daher sollen auch bei der Selbstregulierung die bestehenden Kontrollverhiltnisse nicht angetas-
tet werden. Der legitimierte Gesetzgeber wird nicht vollig zu umgehen sein. Selbstregulierung muss
vielmehr stets in einer Wechselbeziehung mit dem Staat stattfinden.”® Dann bedarf es allerdings einer
Abwigung des Verhiltnisses zwischen Gesetzen und Mitteln der Selbstregulierung. Ob dies im
Rahmen eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses erfolgen kann, ist eher zweifelhaft. So ist zu be-
denken, dass die Mittel der Selbstregulierung und ihre Befolgung freiwillig sind, mithin nicht durch
Gesetz erzwungen werden.” Nach Art. 16 der E-Commerce-Richtlinie”’ sowie deren Erwigungs-
grund Nr. 49 sollen Initiativen zur Selbstregulierung vom Staat ermutigt werden. Eine solche Unter-
stiitzung ist dabei nicht als Initiierung zu verstehen. Zudem sollten allzu weitreichende staatliche

Eingriffe nicht das Gleichgewicht des Systems stéren.

Jedenfalls wird die Selbstregulierung aber nicht das Gesetz ersetzen kénnen, da die Uberwachung der
Einhaltung der Spielregeln mangels Kontrollorganen im Internet Aufgabe des Staates sein wird. Um
sicherzustellen, dass die Interessen der Birger geschiitzt werden, wird demnach i.d.R. eine staatliche
Uberwachung der Selbstregulierung bestehen miissen, deren Grad von Fall zu Fall variiert.”’ Befiirch-
tungen um eine ,Cyberarnachy“*, durch die das Internet als ,,Hydra“ den ,,Leviathan® des Staates
bedroht®

Recht anlehnen miissen. Jedoch zeigen solch blumig ausgedriickte Vergleiche, wie grof3 die Befiirch-

erscheinen Uberspitzt. Vielmehr wird sich auch die Selbstregulierung an das bestehende

b

tungen vor dem unbekannten Internet noch immer sind.

Zum anderen ist zu beachten, dass eine Rechtsordnung stets eng mit der Ortlichen Kultur verkntpft
ist, deren inhaltliche Standards auf der Welt allerdings nicht einheitlich sind. Was in einem Land
recht und billig ist, muss es in anderen Kultur- und Rechtskreisen nicht sein.* Insofern kénnen im
Internet lediglich Regeln umgesetzt werden, die eine weltweit einheitliche Bedeutung haben. Es be-
darf demnach zunichst der Schaffung eines Mindestqualititsstandards.”” Eigeninitiativ entwickelte
Regelungen werden sich dabei, entsprechend zur Informationstechnik, dynamisch und regelmafig
entwickeln.” Auf diese Weise kénnen trotz der kulturellen Differenzen mit relativ wenig Aufwand

international akzeptierte Prinzipien gefunden werden.” Solche Regeln vermdgen die strenge territori-

38
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Ein schones Beispiel hierfiir gibt Schliger, DuD 2004, S. 459 f.: Wenn auch Datenschutzaudits als selbstregulative MaG3-
nahmen durchgefiihrt werden, zeigt sich dennoch, dass innerhalb dieser MaBinahmen die Durchfithrung eines Auditie-
rungsprozesses durch eine 6ffentliche Behérde mehr Vertrauen erzeugt als bei einer rein privatrechtlichen Lésung.
Allerdings kann es auch eine vom Staat erzwungene Selbstkontrolle geben, Price/ 1V erbulst in Waltermann/ Machill, S. 182.
Richtlinie 2000/31/EG, vgl. auch im 4. Kapitel ,,Das Internet als Handelsplattform®, unter 1.

Vander, K&R 2003, S. 340.

So wurde auch bei der OECD-Konferenz 1998 zum Thema ,,Elektronischer Geschiftsverkehr® festgestellt, dass neben
der Selbstregulierung staatliche Eingriffe nur im unbedingt erforderlichen Mal3e stattfinden sollen.

Price/ Verbulst in Waltermann/ Machill, S. 143 f.

Vgl. dazu im Zusammenhang mit der Bildung einer globalen Zivilverfassung Teubner, Za6RV 2003, S. 6.

Als provozierende (und abgelehnte) These in diesem Zusammenhang von Michael Germann, ,,Gefahrenabwehr und Straf-
verfolgung im Internet®, Berlin 2000, S. 688.

Vgl. Roffnagel, MMR 2002, S. 70.

Vander, K&R 2003, S. 344.

Hladjk, DuD 2002, S. 673; dhnlich VVander, K&R 2003, S. 343.

Riefs, TA-Datenbank-Nachrichten 2001, S. 65 ff. Dabei werden auch progressivere Stimmen laut, die feststellen, dass die
Wertvorstellungen der Internetgemeinde nicht immer mit denen aller Nationalstaaten ubereinstimmen missen, Enge/,
AfP 1996, S. 227.
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ale Begrenzung des herkémmlichen Rechts mit all ihren Problemen® mittel- und langftristig vielleicht

zumindest etwas abzufedern.

Wenn sich tatsichlich ein globales Cyberlaw bilden sollte, wird sich seine sachliche Reichweite im we-
sentlichen auf den vertragsrechtlichen Bereich beschrinken.” Denn die Regeln werden vor allem von
Schiedsgerichten und Schlichtungspersonen gefasst, die im Regelfalle bei kaufminnischen Konflikten
herbeigezogen werden.” Insofern stellt sich jedoch das Problem, inwiefern auch Verbraucher in das
neue Rechtssystem einbezogen werden kénnen, da deren wirtschaftliche Interessen denen der tibrigen
Marktteilnehmer zuweilen gegenliufig sind.”> Es stellt sich das Problem der strukturellen Korruption,
d.h. des ungefilterten Einflusses von ,,privaten Interessen auf den Rechtsbildungsprozess.” Daher ist
der Schutz der Marktteilnehmer dort notwendig, wo die Korrektur durch den Markt als nicht hinrei-
chend erscheint bzw. sogar versagt. Insofern miissen Fragen des Verbraucher-, aber auch beispielsweise
des Datenschutzes, von auBlen in die Diskussion eingebracht werden.” Ein im Rahmen reiner Selbstre-
gulierung isoliert geschaffenes System wirde insofern kaum Akzeptanz finden. Wenn Deutschland
tatsichlich seinen Anteil am weltweiten Internethandel in den nichsten Jahren noch ausbauen kann,
wie es eine Studie des Rheinisch-Westfilischen Instituts fiir Wirtschaftsforschung vorgibt™, konnte sich
damit auch das Gewicht des deutschen bzw. europdischen Rechts im Rahmen des Internetrechts ver-
gréBern.”” Letztlich bleibt im Rahmen der Selbstregulierung abzuwarten, ob es gelingt, Rechtssicherheit

auch fir den elektronischen Welthandel zu schaffen.”®

V. Regulierung durch Technik?

Unbestreitbarer Vorteil eines Internetrechts - sei es gesetzlich oder selbstregulativ geschaffen - ist die
mogliche Einbeziehung seiner technischen Besonderheiten in die Regelungen. Insofern wird der Tech-
nik in diesem Bereich mehr Gewicht eingeréiurnt.59 Ein Beispiel ist die Méglichkeit, DVDs mit einem
Regionalcode auszustatten, so dass sie nur in bestimmten Lindern abspielbar sind. Ebenso sollen tech-
nische Sicherungssysteme wie IPv6 eingesetzt werden. Interessant hieran ist, dass Ansatzpunkt des
Schutzes nicht mehr unbedingt die Beteiligten, wie Anbieter und Nutzer, sind, sondern die tibermittel-
ten Informationen selbst. Entsprechend wird Sicherheit im Rahmen des Informationsmanagements
bereits als “Schutz von Informationen bzw. Daten und der gesamten Informationsinfrastruktur vor
unberechtigtem Zugriff und vor zufillig oder vorsitzlich erfolgten unberechtigten Manipulationen®

definiert®.

%0 Es sei nur an die mitunter komplizierte Frage des anwendbaren Rechts und damit verbundener, dem Recht unverriickbar
innewohnender Grundsitze, sog. ,,ordre public®, erinnert.

51 Mankowski, AfP 1999, S. 139.

52 Vgl. hierzu Calliess, RabelsZ 68 (2004), S. 256.

5 Vel. Mankowski, AfP 1999, S. 139.

> Vel. hierzu Teubner, Za6RV 2003, S. 19.

5 Donges/Mai, S. 198. So z.B. durch internatonale Organisationen: Galgano nennt hier als Beispiel den Filter von
UNIDROIT bei einer lex mercatoria, ZEuP 2003, S. 242; vel. auch Mankowski, MMR 2002, S. 70.

5 Veroffentlicht in ,,RWI-Mitteilungen® 2002

57 Momentan ist das Internetrecht sehr amerikanisch geprigt, was auch teilweise beanstandet wird, vgl. Mayer, ZfRSoz 2002,
S. 113 mwN.

58 Vel. Donges/Mai, S. 199. Marsden wiitde ein Scheitern der Statuierung von Grundstandards als Scheitern der Selbstregulie-
rung an sich beurteilen, MMR 2005, S. 7.

5 Ausfihrlich hierzu Fubrmann, ZfRSoz 2002, passim.

60 Schwarze, S. 253; auch zit. in Weck, S. 210.
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Doch dariiber hinaus wird in noch gréBeren Kategorien gedacht: Aufgrund der strukturellen Néihe von
Programmzeilen einer Software, die dem Computer Befehle gibt, und konditionalen gesetzlichen An-
ordnungen wird der ,,Rechner als Richter* propagiert. Im Bereich der ODR werden bereits Computer-
programme eingesetzt, die die Kommunikation zwischen den Streitparteien férdern.”’ Vorteil dieser
,,Computer-Mediated Communication (CMC)“ ist eine absolute Neutralitit der Maschine. Diskriminie-
rende Tendenzen, wie Geschlecht, Bildung oder Ausdrucksfihigkeit, werden ausgeschlossen.” Ein
Computer konnte dartber hinaus die gegensitzlichen Begehren der Parteien rechnerisch zu einem
bestmoglichen Ausgleich bringen und dann einen ,logischen® Vergleichsvorschlag unterbreiten. Nach-
teil einer solchen Losungsfindung ist indessen, dass jegliche Begleitumstinde des Konflikts ignoriert

3
werden.’

Im Geiste dieser sich neu eréffnenden Moglichkeiten wird daher schon von wirtschaftswissenschaftli-
cher Seite aus konstatiert, dass Gesetze als allgemein kodifizierte sozzale Standards in Zukunft von kodi-
fizierten fechnischen Standards abgel6st werden konnten. ,,Das Gesetz wird unwichtig werden. Der wahre
Ort von Regelungen wird der (Computer-)Code sein.“”* Hiergegen wenden sich naturgemif die Juris-
ten vor dem Hintergrund einer notwendigen Legitimationsgrundlage. ,,Die Technik als solche ist nur

<6

ein Faktum, das als solches aus sich heraus noch keine Legitimitit beanspruchen kann.“” Denn ande-
renfalls bedeutete dies einen enormen Machtzuwachs auf Seiten der Internet Access-, Service- und
Contentprovider, die durch die Kontrolle der Netzarchitektur und der Softwarecodes quasi eigenstin-
dig die ,,Naturgesetze im Internet festlegen konnten.” Dabei muss auch beachtet werden, dass die
technischen Sicherungssysteme das System nicht lahm legen. Wenn der Spal3 der Nutzer verloren geht,
wire das fir alle Beteiligten fatal. Grundaussage wird daher sein, dass Technologie zunichst lediglich
ein Werkzeug ist.” Denn Standardisierung ist weniger Regulierung als vielmehr Koordinierung.” Wie
dieses Werkzeug genutzt wird, bleibt eine davon unabhingig zu beantwortende Frage, die nur im Ein-
vernehmen zwischen Recht und Wirtschaft gelést werden kann.” Die Techniksteuerung wird ihre vor-
nehmliche Aufgabe mithin darin finden, neue Optionen zu bieten und zu erhalten, nicht aber, bereits
vorgegebene (rechtliche) Handlungsméglichkeiten zu begrenzen.” Letztlich wird demnach das Schlag-

. . 71
wort des ,,Code as Law* zu erginzen sein um ,,Law trumps over Code® .

o1 Vgl. im Kapitel “Mechanismen der Selbstregulierung”, unter II. 2. c. bb. (2).

02 17, Lewinski, CRi 2003, S. 169.

03 Vgl. hierzu auch Brin, S. 284 ff.

¢4 Das Schlagwort des ,,Code as Law* stammt von Lawrence Lessig, Code and other Laws of Cyberspace, New York 1999.

5 Rofinagel, MMR 2002, S. 70; Hoeren, NJW 1998, S. 2853. Exemplarisch wird die digitale Signatur herangezogen, die ihre
Zertifikationsfunktion auch nicht aus sich selbst heraus zu legitimieren vermag; vielmehr sind hierzu (legitimierte) Zertifi-
zierungsstellen notwendig. Vgl. auch Kiingel/ (Beitrag Hoeren), S. 183 £.

0 Vel. Donges/Mai, S. 202 ; Mayer, ZfRSoz 2002, S. 107 mwN.; vgl. auch Schorkopf, ZfRSoz 2002, S. 91.

o7 1. Lewinski, CRi 2003, S. 168.

8 Holznagel/ Werle, ZfRSoz 2002, S. 19.

6 Ein schones Bild zeichnen Hoknagel/ Werle, ZfRSoz 2002, S. 20, die das Recht als ,,framework® fir die Selbstregulierung
sehen.

70 Deutlich Fubrmann, ZfRSoz 2002, S. 119.

v Mayer, ZfRSoz 2002, S. 109.
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VI. Rechtliche Sicherheit im Internet, insbesondere im E-Commerce

Insgesamt gesehen scheint es wohl nicht allzu schlecht um die Rechtssicherheit auch im Bereich des
E-Commerce bestellt zu sein. Dass das Recht im Internet simtliche Lucken schlieBen witrd, ist ebenso
utopisch wie ein perfektes Recht in der realen Welt. Auch im elektronischen Handel gibt es ,,Wild-
wuchs“.”” Die Unsicherheit vieler Nutzer kann jedoch hiufig darauf zuriickgefiihrt werden, dass eine
mangelnde Vertrautheit im Umgang mit dem E-Commerce besteht und sich die Vertrauenswiirdigkeit
des Anbieters durch die rdumliche Trennung eben nur schwer einschitzen lisst”. Dies sind wiederum
Unsicherheitsfaktoren, die sich durch rechtliche Sicherheit zwar abfedern, aber wohl kaum vollstindig
auflosen lassen. Insofern muss jeder potenzielle Online-Kunde die Hemmschwelle zunichst persénlich
tberschreiten. Die Rechtssicherheit dient hierbei in vielen Fillen nur als Argumentationshilfe, die Vor-
ziige (und Nachteile) des elektronischen Handels muss sich jedoch jeder selbst erschlieBen. Trotz aller
rechtlichen Ansitze bleibt fur die weitere Entwicklung des E-Commerce deshalb der Faktor Mensch
ausschlaggebend. Und mit der zunehmenden Verbreitung des Internets selbst wird es auch mehr und
mehr Menschen geben, die Online-Geschifte vornehmen. Aufgabe jeglichen Rechts ist es, die Men-

schen hierbei zu unterstiitzen. Und hierfiir befindet sich das Recht auf einem guten Weg.

72 Vgl. Kiinzel (Beitrag Mann), S. 187.
3 Hladjk, DuD 2002, S. 597.
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