Brenn

Vertragsabschluss im Internet

1. Einleitung:

Die modernen Informations- und Kommunikationstechnologien bewirken einen
auBerordentlichen Boom des elektronischen Geschéftsverkehrs. Das Internet dient nicht nur
dem Informationsaustausch und der Werbung, sondern kann auch zum Abschluss und zur
Abwicklung von Vertrdgen eingesetzt werden. Damit wurden neue Formen wirtschaftlicher
Handlungstétigkeiten begriindet. Nach einer Definition der EK handelt es sich bei Electronic
Commerce um jede Geschéftsaktivitit, die mit Hilfe von elektronischen Netzwerken (vor
allem Internet) abgewickelt wird und zum Erwerb oder Verkauf von Giitern oder
Dienstleistungen fiihrt. Electronic Commerce (Electronic Business) umfasst im Allgemeinen
alle wirtschaftlichen Prisentationen und Transaktionen unter Verwendung elektronischer
Ubermittlungswege. Zu solchen geschiftlichen Titigkeiten zihlen vor allem

e Werbung

e Kontaktaufhahme mit dem Kunden

e Austausch von Informationen

e Verhandlungen und Vertragsabschluss

e Elektronischer Zahlungsverkehr

e Vertrieb

e Verwalten korperlicher Produkte

e Vertrieb von elektronischen Produkten

e Geschiaftsabwicklung, Reklamationen

e Kooperation zwischen Unternehmen.

Auf Grund des grenziiberschreitenden, globalen Charakters der Internetdienste sind
auf internationaler Ebene (Uncitral, OECD, Europarat) eine Reihe von Bestrebungen zur
Schaffung eines weltweit einheitlichen ordnungspolitischen Rechtsrahmens im Gang. Das
Ziel besteht darin, einen moglichst reibungslosen rechtsgeschéftlichen Verkehr unter Einsatz
moderner Technologien sicher zu stellen. Die internationalen Regelungsinstrumentarien
haben aber liberwiegend nur empfehlenden und daher unverbindlichen Charakter. Aus diesem
Grund wird es noch einige Zeit dauern, bis weltweit ein harmonisierter, ausreichend klarer
und verbindlicher Ordnungsrahmen bestehen wird. Auf europdischer Ebene (EU-Staaten und
EWR-Staaten) besteht hingegen ein detaillierter Rechtsrahmen, der von den Mitgliedstaaten

in innerstaatliches Recht {ibertragen werden musste.
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Ganz allgemein ist zu beachten, dass die Zivilrechtssysteme der Staatengemeinschaft
in den relevanten Bereichen grofitenteils generelle Vorschriften enthalten, die auch auf die
modernen Technologien anwendbar sind. Es wird daher nicht ein gesondertes Internetrecht
geschaffen; vielmehr werden vor allem Klarstellungsregelungen normiert, die die Anwendung
der Rechtsvorschriften auf die modernen Technologien erleichtern sollen. Sonderregelungen
gibt es nur dort, wo dies auf Grund der technischen Gegebenheiten zweckméBig erscheint.

Das Internet befindet sich also keineswegs im rechtsfreien Raum.

2. Willenserklirungen unter Anwesenden oder unter Abwesenden:

Gemdll § 862 ABGB gelten Erkldrungen, die mittels Fernsprechers (Telefons)
abgegeben werden, als Erkldarungen unter Anwesenden. Entscheidend dafiir ist der Umstand
der unmittelbaren, also zeitgleichen Kommunikation.

Bei Verwendung des Internets erfolgt die Kommunikation in der Regel zeitverzogert
und nicht unmittelbar, iiber sogenannte Routing-Verfahren. Da die Kommunikationspartner
somit nicht unmittelbar und gleichzeitig miteinander in Kontakt stehen, sind iiber Internet
(WWW und E-Mail) abgegebene Erkldarungen als Erkldrungen unter Abwesenden zu
qualifizieren (Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fiir den rechtsgeschéftlichen
Verkehr im Internet, OJZ 1997, 652).

Unmittelbare und zeitgleiche Kommunikation liegt aber wohl bei Online-Konferenzen
und auch bei Chatrooms vor. In diesen Fillen ist also von Erkldarungen unter Anwesenden

auszugehen.

3. Zugang elektronischer Erklirungen:

a) Allgemeines Zivilrecht:

Gemadl § 862a ABGB werden (empfangsbediirftige) Willenserkldarungen erst mit dem
Zugang beim Vertragspartner wirksam; dies gilt im Ubrigen auch fiir empfangsbediirftige
Wissenserkldrungen oder Willensmitteilungen.

Erkldrungen unter Abwesenden gehen nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln dem
Empfinger dann zu, wenn sie in seinen Herrschaftsbereich eingelangt sind, so dass dieser
unter gewohnlichen Umstinden die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu
nehmen. Zum Herrschaftsbereich gehdéren auch von ihm — zur Entgegennahme von
Erklarungen — bereitgehaltene Einrichtungen, wie zB ein Briefkasten. Der Zugang ist dann

vollzogen, wenn die Kenntnisnahme durch den Empfinger moglich und nach der
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Verkehrsanschauung zu erwarten ist. Bei fritherer Kenntnisnahme geht die Willenserkldrung

mit der tatsdchlichen Kenntnisnahme zu.

b) EC-Richtlinie und EC-Gesetz:

Die EC-Richtlinie enthdlt in Art 11 Abs 1 eine Regelung liber den Zugang von
Bestellungen (iiber Webseiten) und von Empfangsbestitigungen (die per E-Mail zu
tibersenden sind). Danach gelten die Bestellungen und Empfangsbestdtigungen dann als
zugegangen, wenn sie fiir den Empfénger abrufbar sind. Im EC-Gesetz wird diese Regelung
in § 12 auf samtliche elektronische Vertragserkldrungen und andere rechtserhebliche
elektronische Erklarungen ausgedehnt. Sie gilt auch fiir den Zugang von E-Mail-Erklarungen.

Das Kriterium der Abrufbarkeit wurde bei den Verhandlungen zur EC-Richtlinie
deshalb herangezogen, weil damit die elektronische Erklarung in den Herrschaftsbereich des
Empfingers eingelangt ist. Insofern steht diese Regelung mit dem allgemeinen

zivilrechtlichen Ausgangspunkt im Einklang.

¢) Zugang einer E-Mail mit Abrufbarkeit:

Bei einer E-Mail (elektronische Post) erteilt der Sender iiber ein Mailprogramm die
Anweisung, die E-Mail an die eingegebene (individuelle) Mailadresse des Empfangers zu
senden. Uber das Internet gelangt die E-Mail in die Mailbox des Empfingers; dabei handelt es
sich um einen Speicherplatz auf einem Mailserver beim Mail-Provider; die E-Mail wird dort
gespeichert. Der Empfanger kann {iber sein Mailprogramm auf seine Mailbox zugreifen und
die E-Mails abrufen, die dann auf die Festplatte seines Computers {ibertragen werden.

Eine E-Mail ist fiir den Empfanger mit dem Zeitpunkt abrufbar, mit dem sie in seiner
Mailbox eingelangt und gespeichert ist. Auf Grund der Regelung in der EC-Richtlinie
verbleibt kein Raum fiir Diskussionen, ob damit die Kenntnisnahme durch den Empfanger
auch zu erwarten ist. Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sind eindeutig und auch
sachgerecht. Jede Person, die iiber E-Mails kommuniziert, weill, dass solche Sendungen
jederzeit in ihrer Mailbox einlangen konnen. Es ist ihr auch zuzumuten, ihre E-Mails
(zumindest) tdglich abzurufen. Ist der Empfanger nicht nur voriibergehend ostsabwesend,
also etwa auf Urlaub, so kann eine Abrufbarkeit in der Regel (auBer der Empfénger ist ein
»Freak®, der iiberall, etwa mittels Laptops, auf sein Mail-Konto zugreifen kann) nicht
unterstellt werden. Ein (potentieller) Empfinger, der auf seine Mails nicht zugreifen kann, hat

etwa die Moglichkeit, diesen Umstand durch einen automatischen ,,Reply* kund zu tun.



4 Brenn

d) Zugangszeiten — nur zu Geschéftszeiten ?

Erklarungen in Papierform gehen mit dem Zeitpunkt zu, mit dem unter gewohnlichen
Umstidnden mit der Kenntnisnahme der Erkldrung zu rechnen ist. Dies ist der Zeitpunkt, zu
dem die Entleerung des Briefkastens iiblicherweise zu erwarten ist. Bei einem Eingang zur
Unzeit geht die Erkldrung am néchsten Werk- bzw Arbeitstag zu.

E-Mails (und andere elektronische Erkldrungen) gehen hingegen — auf Grund der
staindigen Verfiligbarkeit dieses Kommunikationskanals — typischerweise und allgemein
bekannt rund um die Uhr ein. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob elektronische
Erklarungen nur wihrend der Geschéftszeiten zugehen konnen (so Zankl, ecolex 2001, 344;
vgl auch Mottl in Gruber/Mader, Internet und E-Commerce, 17).

Diese Frage wurde von der Osterreichischen Delegation bei den Verhandlungen zur
EC-Richtlinien in Briissel ausdriicklich aufgeworfen. Die Arbeitsgruppe verstindigte sich
darauf, dass es zumutbar sei, die Mailbox mehrmals tiglich zu tiberpriifen. Daher wurde
ausdriicklich keine Regelung in Bezug auf Geschéftszeiten aufgenommen. Wenn man so will,
wurde also unterstellt, dass bei E-Mails eine jederzeitige Kenntnisnahme durch den
Empfinger moglich und auch zu erwarten ist. Da die Regelungen der EC-Richtlinie
grundsétzlich nicht zu tief in die Zivilrechtssysteme der MS eingreifen sollen, wurden die
Zugangsregelungen in der Richtlinie auf Bestellungen und Empfangsbestéitigungen (Art 11)
beschrinkt.

Wie schon erwiéhnt, ldsst die Vorgabe in der EC-Richtlinie (bei richtlinienkonformer
Interpretation) also keinen Interpretationsspielraum offen. Der Zugang erfolgt mit der
Abrufbarkeit der elektronischen Erkldarung, und zwar rund um die Uhr (so auch B. Schauer,
E-Commerce, 93). Eine Mailbox (elektronische Post) kann in dieser Hinsicht nicht
unreflektiert mit einem Hausbriefkasten (herkdmmliche Post) gleichgesetzt werden.
Elektronische Nachrichten sind nicht nur rund um die Uhr zustellbar, sondern ebenso auch
verfiigbar. Es entspricht auch der praktischen Erfahrung, dass E-Mails — auch von
Privatpersonen, die sich dieses Mediums tatsdchlich bedienen — mehrmals tiglich, auch an
Wochenenden, abgerufen werden. Elektronische Nachrichten, die unter der E-Mail-Adresse
des Unternehmens eingehen, konnen am Wochenende auch von zu Hause, ja auch aus dem
Ausland, abgerufen werden. Demgegeniiber werden Briefsendungen in der Regel nicht in den
Nachtstunden in den Postschlitz eingeworfen, sondern durch den Brieftrager zugestellt.

Ein Internetnutzer, der die elektronische Kommunikation zuldsst, ist dementsprechend
also gehalten, den Eingang elektronischer Nachrichten regelmifBig, dh grundsétzlich einmal

taglich, zu kontrollieren. Die beschriebene Kontrolle ist auch einem Privatnutzer bzw
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(miindigen) Verbraucher zuzumuten. Es kann daher nicht gesagt werden, ein Verbraucher
wire nur alle zwei bis drei Tage bzw zwei- bis dreimal wochentlich zum Abruf seiner E-Mails
verpflichtet. Wie schon erwéhnt, gilt dies fiir den Fall der nicht nur voriibergehenden
Ortsabwesenheit des Empfingers allerdings nicht.

Nach § 8 Abs 4 des deutschen EDI-Rahmenvertrags sollen die Kommunikationszeiten

von den Geschéftspartnern vereinbart werden.

e) Umsetzung in § 12 ECG — nicht richtlinienkonform:

§ 12 ECG stellt hinsichtlich des Zugangs von elektronischen Erkldrungen nicht allein
auf die Abrufbarkeit ab, sondern sieht insoweit eine Einschrinkung vor, als die unter
gewohnlichen Umstinden gegebene Abrufbarkeit maligeblich sein soll (vgl auch § 312e
Abs 1 BGB, jedoch nur hinsichtlich Bestellung und Empfangsbestitigung). Offenbar soll
damit ein Bezug zu den Geschiftszeiten hergestellt werden. Nach den ErlautRV sollen
elektronische Erkldrungen im Fall eines Eingangs wéihrend der Nachtzeiten oder am
Wochenende so wie andere Erkldrungen erst mit Beginn der Geschiftszeiten als zugegangen
gelten. Eine solche Einschrinkung wurde in der Richtlinie (Art 11 Abs 1 zweiter
Gedankenstrich) aber bewusst nicht statuiert.

Wie schon erwihnt, gilt Art 11 EC-RL — auf Grund eines Vorschlags der
Osterreichischen Delegation — nur fiir Bestellungen und fiir Empfangsbestdtigungen
hinsichtlich des Eingangs von Bestellungen. Die 0Osterreichische Umsetzungsbestimmung
tibertrdgt diese Regelung aber auf sidmtliche elektronischen Erkldrungen; dies ist auch
sinnvoll, zumal ansonsten die Rechtsanwendung noch diffiziler wiirde. Der Zugang
elektronischer Erkldrungen ist daher richtlinienkonform allgemein mit der Abrufbarkeit fiir

den Empfénger, und zwar ohne Einschrinkung auf Geschéftszeiten, anzunehmen.

f) Zugang (sicher) elektronisch signierter Erkliarungen:

Fiir den Zugang elektronisch signierter Erklarungen gelten dieselben Grundsitze wie
fiir nicht elektronisch signierte Nachrichten. Auch bei einer Briefsendung bestimmt sich der
Zugangszeitpunkt unabhdngig davon, ob der Brief unterschrieben ist oder nicht. Daher ist bei
formbediirftigen Erkldrungen (§ 886 ABGB) unabhingig von der Frage des Zugangs zu
klaren, welche Rechtsfolgen an einen allfilligen Mangel der Form zu kniipfen sind. Aus
diesem Grund ist schon die Ansicht, dass bei formbediirftigen Erkldrungen ein wirksamer
Zugang nur dann vorliege, wenn die Erklarung dem Empfanger auch in der vorgeschriebenen

Form zugehe (so allerdings Apathy in Schwimann, AGBG* Rz 1 zu § 862a), abzulehnen. Bei
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Nichteinhaltung der einfachen Schriftform wird (bei Leistungsverpflichtungen) eine
Naturalobligation begriindet, die (freiwillig) auch erfiillt werden kann. Wird vom Schuldner
Zahlung geleistet, so kann er diese nicht zuriickfordern. Nach der Rechtsprechung des OGH
kann dadurch sogar der Formmangel geheilt werden (OBA 1996/582 ua; ausfiihrlich dazu
auch 2 R 261/01y LG Innsbruck; Brenn, SigG 1999, 65, 70 und 72).

Aber selbst wenn man den formgerechten Zugang fordern wiirde, konnte man nicht
zum Ergebnis gelangen, dass fiir einen wirksamen Zugang der Empfanger (selbst) tiber die
Moglichkeit zur (sicheren) Signaturpriifung verfiigen muss (bzw der Signator damit rechnen
konnen muss; so aber Vonkilch, Zum wirksamen Zugang von sicher signierten E-Mails,
RdAW 2001, 578). Bei elektronischen Signaturen ist ndmlich zwischen deren Erstellung
einerseits und deren Priifung andererseits streng zu unterscheiden. Fiir das Vorliegen einer
sicheren elektronischen Signatur ist ausschlieBlich der Vorgang ihrer Erstellung mafBgeblich.
Wird dafiir eine sichere (sicherheitsbescheinigte) Signaturerstellungseinheit verwendet, die
mit einem qualifizierten Zertifikat verkniipft ist, so liegt eine sichere elektronische Signatur
vor. Eine Signaturpriifung muss gar nicht vorgenommen werden; eine entsprechende
Verpflichtung besteht nicht. Andererseits kann die Signaturpriifung beliebig oft und zu jedem
beliebigen Zeitpunkt erfolgen. Sie muss auch nicht vom Empfanger selbst durchgefiihrt
werden. Will er die Signaturpriifung nicht selbst vornehmen, so kann er sich zu diesem Zweck
an den Zertifizierungsdiensteanbieter des Signators wenden (vgl § 7 Abs 6 SigG). Da die
Signaturpriifung (bzw die Moglichkeit dazu) mit dem Vorliegen einer formgerechten
Erklarung (§ 4 Abs 1 SigG) nichts zu tun hat und die Signaturpriifung zudem ganz im
Belieben des Empfingers steht, kann der wirksame Zugang einer elektronisch signierten
Erklarung also nicht von der Moglichkeit der Signaturpriifung abhéngig gemacht werden.

SchlieBlich kann der Signaturpriifer (,,Empfanger) selbst nach Durchfithrung einer
(sicheren) Signaturpriifung nicht letzte Gewissheit dariiber haben, dass tatsdchlich eine
sichere elektronische Signatur vorliegt, weil sich dieser Umstand in der Regel nicht aus dem
qualifizierten Zertifikat ergibt (ein qualifiziertes Zertifikat reicht fiir das Vorliegen einer
sicheren elektronischen Signatur noch nicht aus) und der Signator tatséchlich andere
technische Komponenten (Signaturerstellungseinheit, Chipkartenleser, Viewer) verwenden
konnte, als der Zertifizierungsdiensteanbieter fiir die Erstellung sicherer elektronischer
Signaturen bereitgestellt oder empfohlen hat. Der Empfanger kann sich mangels gegenteiliger
Erklarung nach Treu und Glauben wohl darauf verlassen, dass der Signator tatsdchlich die
empfohlenen sicherheitsbescheinigten Signaturprodukte verwendet hat. Gewissheit wird er

aber erst auf Grund einer ausdriicklichen Erklarung des Signators haben koénnen.
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Auch das Argument, dass bei (handschriftlich) unterschriebenen Urkunden der
Empfanger unmittelbar Kenntnis davon erlange, dass die Erkldrung formgerecht vorliege,
liberzeugt nicht. Voraussetzung fiir die Erfiillung der einfachen Schriftform ist ndmlich, dass
eine eigenhindige Unterschrift des Erkldrenden vorliegt. Eine Unterschrift kann aber auch
gefdlscht sein. Kenntnis von der Einhaltung der einfachen Schriftform kdnnte somit erst dann
angenommen werden, wenn ein grafologisches Gutachten oder die Echtheitsbestdtigung etwa
eines Notars beigeschlossen wire. Wollte man aber auch hier wiederum den Vergleich
zwischen elektronischer Form und Papierform strapazieren, so diirfte nur verlangt werden,
dass fir den Empfinger der Umstand, dass die elektronische Erklirung mit einer
elektronischen Signatur versehen wurde, erkennbar ist. Diese Erkennbarkeit ist etwa bei
jedem aktuelleren Mailprogramm gegeben; sie hat aber nichts mit der Signaturpriifung zu tun.
In diesem Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen, dass in nahezu allen kommerziellen
Produkten der elektronischen Signatur die Mdglichkeit zur Signaturpriifung — auch sicherer
elektronischer Signaturen, die bekanntlich auf einem qualifizierten Zertifikat beruhen —
integriert ist (Brenn/Posch, SigV 2000, 44).

SchlieBlich muss bedacht werden, dass sichere elektronische Signaturen nicht nur zur
Erfiillung der Schriftform (Unterschriftenersatz), sondern auch aus Griinden der technischen
Sicherheit (hochste Sicherheitsstufe, sicherheitsbestétigt nach dem jeweiligen Stand der
Technik), also ohne Schriftformgebot, verwendet werden. Wiirde man die hier kritisierte
Ansicht vertreten, so wiirde der Zugang sicher elektronisch signierter Erkldrungen zu
unterschiedlichen Zeitpunkten erfolgen, je nach dem, ob ein Schriftformgebot erfiillt werden
soll (und daher Gewissheit liber den formgerechten Zugang bestehen muss) oder nicht. Auch
wire wohl nicht nur die erwartbare Moglichkeit zur Signaturpriifung (iSe
Plausibilitdtskontrolle), sondern jene zur sicheren Signaturpriifung (§ 18 Abs 4 SigG) zu

fordern (s zur Signaturpriifung Brenn/Posch, SigV 2000, 44).

4. Zulissigkeit der elektronischen Kommunikation — Zustimmung:

Im Bereich der traditionellen, papiergebundenen Kommunikation entspricht es der
Verkehrssitte, dass Schriftstiicke auch mit rechtserheblichen Inhalten entgegen genommen
werden. Im elektronischen Bereich ist dies allerdings (zumindest derzeit) nicht der Fall.
Daraus abzuleiten, dass die Mailbox (oder der Computer mit Internetzugang) nicht zum
Herrschaftsbereich des Empfangers gehdren wiirde (so Zankl, ecolex 2001, 344), wire aber
verfehlt. Personen, die E-Mails verwenden, verfligen nicht selten iiber mehrere solcher

Adressen. Manche davon sind dem Inhaber gar nicht bekannt, andere werden nicht oder nur
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selten verwendet. Fiir rechtserhebliche Erklirungen ist bedeutsam, dass deren
Entgegennahme (deren Abruf) sichergestellt ist. Ein Nutzer muss daher die Moglichkeit
haben, die Verwendung nur einer ganz bestimmten E-Mail-Adresse fiir rechtserhebliche
Erklarungen zuzulassen. Ebenso muss es in seinem Belieben stehen, die Teilnahme am
rechtserheblichen elektronischen Verkehr (nicht zu verwechseln mit dem elektronischen
Rechtsverkehr der Justiz) iiberhaupt abzulehnen. Nicht zuzustimmen ist daher der Ansicht,
dass derjenige, der von seinem E-Mail-Konto (E-Mail-Adresse) weill oder wissen miisste, die
dort abrufbaren Nachrichten gegen sich gelten lassen miisse, sofern er dagegen nichts
unternechme (zB Vornahme einer Sperre; so aber Zankl, ecolex 2001, 344; vgl dazu auch
Sykora, E-Mail — Ein neues Medium im rechtsgeschiftlichen Verkehr, AnwBI1 1999, 540).
Die Frage, wann wirksam elektronisch kommuniziert werden kann, ldsst sich daher auch nicht
mit den Zugangsregeln 16sen (so aber Zankl, ecolex 2001, 344). Ein Nutzer konnte etwa
erkldren, rechtserhebliche elektronische Erkldrungen nicht entgegenzunehmen bzw nicht
zuzulassen, auch wenn er seine E-Mails tdglich abruft und dies bekannt ist. Obwohl in diesem
Fall eine rechtserhebliche -elektronische Erklirung wohl zugehen wiirde (weil die
Kenntnisnahme unter gewdhnlichen Umstédnden zu erwarten ist; richtig: weil die Erkldrung
abrufbar ist), wire sie dennoch nicht wirksam. Zudem ist zu beachten, dass bei
richtlinienkonformer Betrachtungsweise eine elektronische Erkldarung bereits mit deren
Abrufbarkeit zugeht, so dass es dafiir nicht einmal der Verwendung von E-Mails durch den
Empfanger bediirfte.

Diese aufgeworfenen Fragestellungen betreffen die Zuliissigkeit der elektronischen
Kommunikation. Sie ist Voraussetzung dafiir, dass Personen (Rechtssubjekte)
rechtserheblich (rechtlich wirksam) auf elektronischem Weg miteinander kommunizieren
konnen, und kann somit als zu klidrende Vorfrage angesehen werden. Sie ist nur dann zu
bejahen, wenn eine Zustimmung des Nutzers zur Teilnahme am elektronischen
Geschiftsverkehr vorliegt; erst dadurch wird er zum Teilnehmer daran. In diesem Sinn kann
fiir ein Unternehmen etwa nur eine einzige E-Mail-Adresse fiir den elektronischen
Geschéftsverkehr zugelassen werden. Damit wird verhindert, dass rechtserhebliche
Erklarungen an irgendwelche beliebigen E-Mail-Adressen innerhalb des Unternehmens
wirksam tibermittelt werden. Von solchen Zulassungserklirungen wird in der Praxis auch
Gebrauch gemacht.

Eine Zustimmung (etwa Widmung einer E-Mail-Adresse) kann entweder
ausdriicklich oder auch stillschweigend (iSd § 863 ABGB) erklirt werden. Gibt ein

Unternehmer auf seinem Geschiftspapier oder auf seiner Visitenkarte die E-Mail-Adresse
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bekannt, so ist von einer Zustimmungserkldrung auszugehen. Bei einem Verbraucher wird
die bloBe Ubergabe einer Visitenkarte mit aufgedruckter E-Mail-Adresse noch nicht
ausreichen, weil einem Verbraucher das Bewusstein, damit die elektronische Kommunikation
fiir zuldssig zu erklédren, in der Regel nicht zu unterstellen sein wird. Tritt der Verbraucher
aber mit seiner E-Mail-Adresse im Geschiftsverkehr auf, so erteilt er dadurch die
Zustimmung zur elektronischen Kommunikation mit ihm. Dies ist etwa der Fall, wenn der
Verbraucher seinem Vertragspartner eine (geschiftsbezogene) E-Mail sendet. Im B2B-
Bereich wird es ausreichend sein, wenn die elektronische Kommunikation im
Geschiftsverkehr iiblich ist (s dazu naher bei Pkt 5.).

Die Teilnehmer am elektronischen Geschiftsverkehr haben zudem die Mdglichkeit,
die ndheren Bedingungen dafiir festzulegen. So muss etwa sichergestellt sein, dass die
Kommunikationspartner einander verstechen konnen, also dieselben oder kompatible
Datenformate (fiir Attachments) verwenden. Zur Festlegung solcher Bedingungen ist es
jedenfalls zweckméBig, eine (ausdriickliche oder stillschweigende) Vereinbarung zu treffen,
um Schwierigkeiten nach Moglichkeit zu vermeiden. Es kann niemand dazu gezwungen
werden, eine bestimmte Technologie (zB Software) oder Infrastruktur zu verwenden. Wird
einem Teilnehmer am elektronischen Geschéftsverkehr ein von ihm (von seinem System)
nicht lesbares Datenformat iibermittelt, so kann das Vorliegen einer rechtswirksamen
Erkliarung nicht angenommen werden.

Fir die Wirksamkeit einer elektronischen rechtserheblichen Erkldrung (nicht fiir
deren Zugang) muss also gefordert werden, dass tatsichlich eine bestimmte elektronische
Kommunikationsmoglichkeit besteht, die Zulissigkeit der elektronischen Kommunikation
gegeben ist und die empfangenen Nachrichten nachweislich, miihelos und unmissversténdlich
lesbar sind. Sind diese Voraussetzungen gegeben, so geht eine elektronische Erkldrung mit
deren Abrufbarkeit (Einlangen in der Mailbox des Empfangers) zu. Will oder kann der
Nutzer die zur elektronischen Kommunikation zugelassene E-Mail-Adresse nicht mehr
verwenden, etwa weil er ein zu verwendendes Passwort vergessen hat und sich dieses nicht
mehr wiederbeschaffen kann, so sind die zugegangenen Erkldrungen dennoch wirksam. Er
wire daher gut beraten, die Zuldssigkeit der elektronischen Kommunikation unverziiglich
gegeniiber seinen bisherigen Kommunikationspartnern zu widerrufen.

Im Sinn der obigen Ausfiihrungen besteht auch keine Verpflichtung zur
Entgegennahme elektronisch signierter Erklidrungen. Das Signaturgesetz beschiftigt sich nur
mit der Signaturerstellung, also mit der Zuordnung einer elektronischen Signatur zum

Signator (Sender). Damit elektronisch signierte Dokumente {iberhaupt ausgetauscht werden
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konnen, muss zwischen den Beteiligten die elektronische Kommunikation moglich sein. Sie
miissen also zumindest iiber einen Computer mit Anschluss zum entsprechenden Netzwerk
verfiigen. Filir den rechtsgeschiftlichen Verkehr ist aber auch hier die Zuldssigkeit der
elektronischen Kommunikation vorausgesetzt. Ist diese gegeben, so kdnnen grundsitzlich
auch elektronische Signaturen verwendet werden; mit der sicheren elektronischen Signatur
wird die eigenhidndige Unterschrift ersetzt. Ein Teilnehmer kann aber auch die Verwendung
elektronischer Signaturen ablehnen (vgl dazu Vonkilch, RAW 2001, 580). Vertragsparteien
haben — im Sinn der Privatautonomie — zudem die Mdglichkeit, die Anwendbarkeit des
Signaturgesetzes auszuschlieBen; in diesem Fall ersetzt die sichere elektronische Signatur

nicht die eigenhdndige Unterschrift.

5. Homepage — bereits ein Angebot ?

Die Informationen werden im World Wide Web iiber Webseiten bereitgestellt; die
Startseite wird oft als Homepage bezeichnet. Auf diese Weise konnen auch Waren und
Dienstleistungen — in Textform, in graphischer Form oder in Bildern sowie in sprachlicher
oder musikalischer Form — présentiert und angepriesen werden.

Ob solche Anpreisungen als Angebote (§ 861 ABGB) zu qualifizieren sind, hidngt
vom objektiven Erklarungswert der jeweiligen Présentation ab. Ein wirksames Angebot muss
zielgerichtet und hinreichend bestimmt sein sowie die wesentlichen Vertragspunkt enthalten.
Der Bindungswille des Anbotstellers muss erkennbar sein. Das Angebot muss so gestaltet
sein, dass es vom Vertragspartner mit einer einfachen Zustimmung angenommen werden
kann.

Warenkataloge, Prospekte, Preisangaben in Schaufenstern, Preislisten oder
Speisekarten stellen keine Angebote dar, sondern sind lediglich Aufforderungen an den
Kunden, seinerseits ein Angebot zu stellen (sogenannte ,invitatio ad offerendum®).
Entscheidend ist, dass der Bindungswille des Unternehmers noch nicht manifest ist. Dies ist
dann anzunehmen, wenn die Anpreisung nicht konkretisiert oder in Bezug auf die Abnehmer
nicht individualisiert ist. Der Unternehmer soll davor geschiitzt werden, plotzlich eine
Vielzahl von Vertrdgen abgeschlossen zu haben, die er nicht erfiillen kann, weil etwa die
Waren nicht im bestellten AusmaB verfiigbar sind. Auf Grund dieser Uberlegungen gilt
Folgendes: Webseiten, die keine Bestellmoglichkeit vorsehen, sind virtuelle Prospekte, die
vor allem Werbefunktion haben. Ein Angebot liegt nicht vor, es sei denn, es wird

ausdriicklich Gegenteiliges erklart.
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Ist auf der Webseite eine Bestellfunktion vorgesehen, so liegt ein Angebot dann vor,
wenn auf Grund der Gestaltung der Homepage und der Erkldrungen des Unternehmers fiir den
Nutzer deutlich zum Ausdruck kommt, dass der Vertragsabschluss vom Unternehmer im
konkreten Einzelfall gewollt ist. Dies kann etwa bei einer an einen bestimmten,
eingeschrinkten  Personenkreis  gerichteten  Einladung, bestimmte Waren oder
Dienstleistungen zu einem bestimmten Preis zu beziehen, angenommen werden. Vor allem
eine sich auf einen kurzen Zeitraum erstreckende zeitliche Befristung der Bezugseinladung
wird flir das Vorliegen des unternehmerischen Bindungswillens sprechen.

Im Zweifel ist allerdings — so wie auch beim Teleshopping (TV-
Werbeverkaufssendung mit telefonischer Bestellmoglichkeit) — eine ,invitatio ad
offerendum* anzunehmen (Brenn, OJZ 1997, 653). Ein ,,Disclaimer im Sinn eines konkreten
Hinweises, dass ein (verbindliches) Angebot nicht vorliegt (zB freibleibend, solange der
Vorrat reicht), ist nicht erforderlich. Eine Klarstellung kann aber auch hier hilfreich sein.

Virtuelle Produkte (Download von Software, digital abrufbare Texte, Bilder, Videos
oder Musiktitel, Softwarelizenzen fiir Freischaltungscodes, Sharewarelizenzen) werden
sogleich mit der Anforderung des Kunden bezogen. Das Gleiche gilt fiir den direkten Bezug
von Online-Informationen (zB Online-Zeitungen). Das Institut der ,,invitatio ad offerendum*
ist bei solchen Produkten nicht anwendbar; diese Produkte stehen auch in unbegrenzter Zahl
zur Verfiigung. In solchen Fillen stellt die Bereitstellung durch den Unternehmer — gleich wie
bei einem Warenautomat — bereits ein Angebot dar, das vom Kunden angenommen werden

kann.

6. Allgemeine Geschiiftsbedingungen:

a) Allgemeine Regeln:

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind stindig verwendete Klauseln zur
Vereinfachung und Standardisierung von Geschéftsablaufen. AGB miissen wirksam in einen
Vertrag einbezogen, dh vor Vertragsabschluss vereinbart werden (Einbeziehungskontrolle:
es wird gepriift, ob die Parteien nach ihren Vertragserkldrungen die vorformulierten Klauseln
zum Vertragsinhalt machen wollten; daneben Geltungskontrolle: jede Klausel wird dahin
iberpriift, ob der Vertragspartner mit ihr rechnen musste - § 864a ABGB; und
Inhaltskontrolle: es wird gepriift, ob eine Klausel groblich benachteiligend und daher
sittenwidrig ist).

Die AGB konnen zunéchst durch einen entsprechenden ausdriicklichen Hinweis im

Vertragstext zum Vertragsinhalt gemacht werden. Fiir eine stillschweigende Einbeziehung
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von AGB ist nach den allgemeinen Regeln des ABGB erforderlich, dass fiir den Kunden
deutlich erkennbar ist, dass der Unternehmer nur zu seinen AGB abschlieflen will, der
Unternehmer also auf die AGB deutlich hinweist.

AGB werden aber nur dann zum Vertragsinhalt, wenn der Kunde zumindest die
Maoglichkeit hat, vom Inhalt der Geschéftsbedingungen auf zumutbare Weise Kenntnis zu
nehmen (Brenn, OJZ 1997, 655); sie miissen also leicht zuginglich und leicht verstindlich
sein.

Bei Banken, Versicherungen und 6ffentlichen Verkehrsmitteln wird die allgemeine
Kenntnis unterstellt, dass nur auf der Grundlage von AGB kontrahiert wird. Aus diesem
Grund wird in diesen Féllen der widerspruchslose Vertragsabschluss als Einverstdndnis mit
den AGB gewertet; es ist auch Sache des Kunden, die AGB vor Vertragsabschluss
anzufordern (vgl VersE 1476).

b) Elektronische AGB:

Bei Internetvertrigen ist zu verlangen, dass der deutliche Hinweis auf die AGB
leicht und unmittelbar zuginglich ist (vgl § 5 Abs 1 EC-G). Der Hinweis sollte sich daher
schon auf der Homepage (Startseite) befinden. Zumindest muss er sich aber auf denjenigen
Webseiten befinden, die der Nutzer zur Durchfiihrung der Bestellung notwendigerweise
anklicken muss (vgl auch Madl, ecolex 1996, 80; s auch Fallenbock/Haberler, RAW 1999,
506; Zankl, NZ 2001, 288). Nicht notwendig ist, dass die Angebotsseiten so gestaltet werden,
dass jeder Besteller vor Abgabe seiner elektronischen Willenserkldrung automatisch (durch
Offnen eines Fensters) zu den AGB gelangt (so aber Tangl, Leitfaden fiir die Einbeziehung
elektronischer AGB, ecolex 2001, 897). Eine Verschiarfung der Anforderungen fiir die
Einbeziehung elektronischer AGB ist weder notwendig noch sachgerecht, weil (bei
entsprechender Gestaltung) die Bezugnahme auf elektronische AGB (zumindest) ebenso
auffillig und damit erkennbar ist wie bei einem herkdmmlichen Vertragsabschluss in
Papierform. Die E des OLG Frankfurt vom 17.4.2001, 6 W 37/01, JurPC Web-Dok 135/2001,
bezieht sich auf vertragsbezogene (vorvertragliche) Informationspflichten (nach dem
Fernabsatzgesetz) und nicht auf die Einbeziehung von AGB; danach begriindet ein Versto3
gegen die Informationspflichten Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG (s zu Pkt 12.). Leicht und
unmittelbar zuginglich ist der Hinweis auf die AGB aber nur dann, wenn die Nutzer nicht
danach suchen miissen (daher auf der Startseite oder den Bestellseiten). Zudem muss der

Hinweis auf die AGB leicht sichtbar, zB durch Farben hervorgehoben sein.
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Die Einsichtnahme wird in der Regel (durch einen Link auf die AGB-Seite) online
ermdglicht werden (elektronische AGB). In diesem Fall miissen die AGB (in der relevanten
Fassung) stindig und leicht zugénglich sein. Die Nutzer diirfen also nicht gezwungen sein,
nach den AGB (deren Inhalt) zu suchen. Ein auffilliger Link reicht nur aus, wenn er auf eine
Webseite fiihrt, in der die AGB zusammengefasst dargestellt sind (nur ein Klick).

Weiters muss den Nutzern die Moglichkeit eingeraumt werden, die AGB laufend
darzustellen. Die AGB miissen also gespeichert und zweckmifBigerweise auch ausgedruckt
werden konnen. Dementsprechend wird in § 11 ECG angeordnet, dass die
Vertragsbestimmungen (der Vertragstext) und die AGB so zur Verfiigung gestellt werden
missen, dass sie der Nutzer speichern und wiedergeben (elektronisch wiedergeben oder
ausdrucken) kann. Dass dies ohne Miihen und Kosten seitens der Nutzer moglich sein
misste, ldsst sich dem Gesetz nicht entnehmen; die dafiir iiblichen Kosten (zB Telefon-,
Provider und Stromkosten; Druckerfarbe und Papier) sind ohne weiteres zumutbar. Mit
§ 11 ECG wird nicht ausgedriickt, dass die Geschéftsbedingungen ausschlieflich online zur
Verfligung stehen miissen. Die erwdhnte Bestimmung gelangt nur dann zur Anwendung,
wenn die AGB online abrufbar sind.

Nicht zu teilen sind Ansichten, wonach die Kenntnisnahme von AGB nur dann
zumutbar sei, wenn deren Umfang drei bis vier Seiten nicht iibersteige bzw nicht in einem
angemessenen Verhdltnis zur Bedeutung des Geschiftstyps stehe sowie wenn eine
Mindestschriftgrofe und ein leicht lesbares Schriftbild verwendet werde. Auch klar
ersichtliche Uberschriften und iiberschaubare Gliederungen konnen nicht gefordert werden,
sind aber natiirlich wiinschenswert (vgl Tangl, ecolex 2001, 898). Es ist aber eine gewisse
Ubersichtlichkeit zu verlangen; schlieBlich miissen die Vertragsklauseln klar und
verstindlich formuliert sein (Transparenzgebot, vgl § 6 Abs 3 KSchG; s auch §§ 869 und
915 ABGB).

Die AGB miissen (zumindest) in derselben Sprache zur Verfligung stehen, in der der
Vertragstext abgefasst ist und in der das Leistungsangebot bzw das Bestellformular
unterbreitet wird. Nach § 9 Abs 1 Z 4 ECG sind dem Nutzer vor Abgabe seiner
Vertragserklarung (auf den Bestellseiten) die Sprachen bekannt zu geben, in denen der
Vertrag abgeschlossen wird. Nicht verlangt werden kann, dass eine bestimmte Sprache
(zB Deutsch) verwendet wird, wenn das Leistungsangebot auf einen bestimmten
geographischen Bereich (zB Osterreich, Liechtenstein, Schweiz, Deutschland) ausgerichtet

ist. Letztlich muss der Kunde entscheiden, ob er tatsdchlich einen Vertrag schlieBen will.
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Bei Webseiten bietet sich die Moglichkeit, dass der Kunde durch Anklicken eines
Fensters erklart, die AGB gelesen (und verstanden) zu haben sowie mit ihrer Geltung
einverstanden zu sein (,Kenntnisnahmefeld*). GemiBB § 879 Abs 3 ABGB sind aber
Nebenbestimmungen (in AGB), die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen betreffen,
dennoch unwirksam, wenn sie einen Teil (in der Regel den Kunden) groblich benachteiligen
(Inhaltskontrolle). Nach § 864a ABGB werden Vertragsklauseln in AGB nicht
Vertragsbestandteil, wenn sie fiir den Vertragspartner nachteilig sind und er mit ihnen nicht
zu rechnen brauchte (iiberraschende Klauseln mit ungewdhnlichem Inhalt). Bei
Verbrauchervertrigen ergeben sich unzuldssige Vertragsbestandteile zusétzlich aus
§ 6 KSchG: Vertragsbestimmungen nach Abs 1 (unangemessene Bindungs- oder
Leistungsfrist zu Lasten des Verbrauchers, Erkldrungs- oder Zugangsfiktionen, strengere
Form- oder Zugangserfordernisse, nicht gerechtfertigte Entgeltserhdhung, Ausschluss von
Zuriickbehaltungsrechten, Aufrechungsverbote, Haftungsausschliisse bzw
Freizeichnungsklauseln, Beweislastverteilung ~ zu  Lasten  des  Verbrauchers,
Verfallsbestimmungen, Einschrinkung der Irrtumsanfechtung) sind generell nichtig; solche
nach Abs 2 (nicht gerechtfertigte Riicktrittsrechte des Unternehmers, Schuld- oder
Vertragsiibernahme, Leistungsidnderungen, Angeldvereinbarungen) miissen individuelle
ausgehandelt werden. Verwendet der Unternehmer nichtige Vertragsklauseln, so gelangen

statt dessen die gesetzlichen Regelungen zur Anwendung.
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