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die oben geschilderten Fille, in denen falsche Angaben zum Wert einer Sache auf Ubermitt-
lungsfehlern einer Software beruhen.*

(4) Der Ubermittlungsirrtum. Nach § 120 BGB berechtigt auch der Ubermittlungsirrtum 62
zur Anfechtung, also die fehlerhafte Ubermittlung durch eine vom Erklirenden eingesetzte
Person oder Einrichtung. Die Norm findet Anwendung nicht nur auf die fehlerhafte Uber-
mittlung durch Boten, Ubersetzer und Medien der Telekommunikation, sondern auch auf die
fehlerhafte Ubermittlung durch Anbieter, die Erklirungen online iibermitteln. Der Ubermitt-
ler der Nachricht haftet dem Erklirenden im Rahmen der zwischen beiden bestehenden
Rechtsbeziehung aus Rechtsgeschift oder Gesetz, wobei allerdings die Haftung der Anbieter
von Telekommunikationsdienstleistungen nach § 44a des Telekommunikationsgesetzes (TKG)
eingeschrankt wird, der in bestimmten Fillen Haftungshochstgrenzen vorsieht.

(5) Die arglistige Tauschung oder Drohung. Wer durch arglistige Tauschung oder durch 63
Drohung zur Erklarung bestimmt wurde, kann seine Willenskldrung nach § 123 BGB anfechten.
Diese Anfechtungsmoglichkeit spielt in der Praxis eher eine nachgeordnete Rolle, auch wenn es
im Internet natiirlich durchaus schwarze Schafe gibt, die andere zu tibervorteilen suchen.

So genannten ,,Kostenfallen“ im Internet, bei denen der Verbraucher tiber die Zahlungs- 64
pflichtigkeit eines Angebots im Unklaren gelassen oder explizit getauscht wurde, hat der Ge-
setzgeber nun im Elektronischen Geschiftsverkehr durch die in § 312g Abs. 3, 4 BGB geregelte
»Buttonlosung“ einen Riegel vorzuschieben gesucht; wird der Verbraucher hier nicht explizit
auf die Zahlungspflichtigkeit hingewiesen, ist der Vertrag unwirksam, § 312g Abs. 4 BGB. Al-
lerdings erfasst diese Bestimmung nur den Vertrag im elektronischen Geschiftsverkehr zwi-
schen Unternehmer und Verbraucher, aufSen vor bleiben etwa Vertrige rein zwischen Verbrau-
chern (consumer to consumter) oder allein zwischen Unternehmern (business to business).

Die arglistige Tauschung verlangt eine Tduschung zum Zwecke der Aufrechterhaltung oder 65

Erregung eines Irrtums; eine Bereicherungsabsicht des Tauschenden ist nicht erforderlich, die-
ser muss aber arglistig, also vorsitzlich, handeln. Eine Schidigung des Vermogens des Ge-
tduschten ist ebenfalls nicht notwendig.*” Bei Kostenfallen ist eine Anfechtung nach § 123
Abs. 1 Alt. 1 BGB zwar grundsitzlich denkbar, in der Praxis wird es aber gerade bei diesen oft
schwierig sein, dem Anbieter die notwendige Arglist nachzuweisen. Dieser wird sich namlich
darauf zuriickziehen, dass er irgendwo auf seiner Website auf die Zahlungspflichtigkeit seiner
Offerte hingewiesen habe und deshalb keinesfalls mit Arglist gehandelt habe.* Ausgeschlos-
sen ist eine erfolgreiche Anfechtung nach § 123 BGB bei bewusst falschen Angaben aber nicht.
So liegt nach dem LG Bielefeld beispielsweise in der Angabe eines ,,unverbindlichen Herstel-
lerpreises auf einer Website die Behauptung, die Ware wiirde von einem (dritten) Hersteller
hergestellt und mit einer solchen Preisempfehlung versehen; beim Kunden wird daher die ir-
rige Vorstellung erweckt, er mache im Internet ein besonders giinstiges Geschift.*” Darauf,
dass die gekaufte Ware eventuell ihren Preis letztlich sogar ,,wert® ist, kommt es nicht an.

bb) Die Anfechtungsfrist und die Anfechtungserklarung. Bei einer Anfechtung auf Grund 66
der 88 119, 120 BGB hat die Anfechtung nach § 121 I BGB unverziiglich — also ohne schuld-
haftes Zogern — nach Erlangen der Kenntnis vom Anfechtungsgrund zu erfolgen. Die Anfech-
tungserkldrung ist eine formfreie empfangsbediirftige Willenserkldrung, die gegeniiber dem
Anfechtungsgegner zu erfolgen hat, § 143 Abs. 2 BGB.

Auch muss deutlich werden, dass eine Anfechtung erklart wird. Zwar gilt auch hier, dass 67
eine entsprechende Erklarung auszulegen ist; es ist nicht notwendig, den Terminus technicus
»Anfechtung® zu verwenden und es muss auch nicht ein Anfechtungsgrund genannt werden.
Jedoch muss erkennbar sein, dass der Anfechtende seine Erklirung wegen eines Irrtums nicht
gelten lassen will.’® Das LG Berlin entschied beispielsweise, dass die folgende Mitteilung ei-
nes Verkaufers, der ungewollt statt neun Telefonen a Euro 99,- insgesamt neun Telefone zum
Preis von Euro 99,— verkauft hatte, diesen Vorgaben nicht gentgte:

4 Vgl. nur BGH, MMR 2005, 233.

7 Palandt/Ellenberger, 8 123 Rn. 2 ff.

4 Vgl. hierzu auch Alexander, NJW 2012, 1985, 1986.

® LG Bielefeld, NJW-RR 2008, 212.

0 Standige Rechtsprechung, vgl. nur BGH, NJW-RR 1995, 859.
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»Hallo ... sebe gerade, dass bei der Einstellung der Auktion etwas schief gegangen ist. Pro
Telefon war Euro 99,— fiir Sofortkaufen vorgesehen. Wie wollen wir jetzt verfahren — hast Du
trotzdem Interesse an den Telefonen? (...)".

Hier geht aus der Erklarung der Anfechtungswille nicht klar genug hervor. Auch das Amis-
gericht Bremen®! hatte es mit einem Verkidufer zu tun, der sich auf die Anfechtung eines So-
fortkaufs bei eBay berief. Er hatte versehentlich zwei Dauerkarten fiir den Fuf$ballverein Wer-
der Bremen nicht nur, wie von ihm beabsichtigt, als Auktion eingestellt, sondern auch die
Sofortkaufoption zu einem Gesamtpreis von 1,— Euro aktiviert. Wenige Minuten nach Kauf
teilte der Verkidufer dem Kaufer jedoch per E-Mail mit, dass es sich um einen Fehler handele,
da er lediglich eine reine Auktion habe starten wollen. Das AG Bremen bejahte hier eine wirk-
same Anfechtung des Kaufvertrags auf Grund eines Erklarungsirrtums i.S.d. § 119 Abs. 1
Alt. 2 BGB.

cc) Die Rechtsfolge der Anfechtung. Die Anfechtung fiihrt zur Nichtigkeit des Rechtsge-
schifts ex tunc, 8142 Abs. 1 BGB. Der Anfechtende ist bei einer Anfechtung nach den 88 119,
120 BGB (nicht aber bei arglistiger Tduschung nach 8 123 BGB) allerdings verpflichtet, dem
Anfechtungsgegner dessen Vertrauensschaden zu ersetzen, § 122 Abs. 1 BGB. Das ist der
Schaden, den dieser durch das Vertrauen auf die Giiltigkeit des Rechtsgeschiftes erlitten hat;
nach oben begrenzt wird der Anspruch aber durch das Erfiillungsinteresse. Hat der Anfech-
tungsgegner den Irrtum mit verursacht, wird der Schadenersatzanspruch gemindert und gege-
benenfalls auf Null reduziert, §122 Abs. 2, 254 BGB. In diesem Zusammenhang kann der be-
reits mehrfach genannte 8 312g Abs. 1 S. 1 BGB relevant werden, nach dem ein Unternehmer
im elektronischen Geschiftsverkehr dem Kunden (nicht nur: einem Verbraucher!) angemes-
sene, wirksame und technische Mittel zur Verfigung stellen muss, mit denen der Kunde Ein-
gabefehler vor Abgabe seiner Erklirung erkennen und berichtigen kann; tut er dies nicht, ist
etwa ein Anspruch nach § 122 BGB auf Schadenersatz gegen den Kunden ausgeschlossen.

2. Die Formvorschriften

Literatur: Alexander, Neuregelungen zum Schutz vor Kostenfallen im Internet, NJW 2012, 1985;
Berger, Beweisfithrung mit elektronischen Dokumenten, NJW 2005, 1016; Blasek, Kostenfallen im Inter-
net — ein Dauerbrenner, GRUR 2010, 396; Bergt, Praktische Probleme bei der Umsetzung neuer gesetz-
licher Vorgaben im Webshop, NJW 2012, 3541; Kirschbaum, Die gesetzliche Neuregelung der sog. In-
ternetfalle — Zur dogmatischen Einordnung des §312g Abs.3 und 4 BGB n.E, MMR 2012, 8; Kredig/
Uffmann, Kostenfallen im elektronischen Geschiftsverkehr, ZRP 2011, 36; Leier, Die Buttonlésung ge-
gen Kostenfallen im Internet, CR 2012, 378; Miiller, Die ,,Button“-Losung gegen Kostenfallen im Inter-
net — Ende gut, alles gut? K&R 2012, 791; Raue, ,Kostenpflichtig bestellen® — ohne Kostenfalle? Die
neuen Informations- und Formpflichten im Internethandel, MMR 2012, 438; Reiff, Die Wahrung der
Textform nach § 126b BGB durch den Inhalt einer Website, Z]JS 2012, 432; Schiifer, Schriftliche Einla-
dung zur Mitgliederversammlung eines eingetragenen Vereins auch per E-Mail? NJW 2012, 891; Spind-
ler/Rockenbauch, Die elektronische Identifizierung — Kritische Analyse des EU-Verordnungsentwurfs
iiber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste, MMR 2013, 139; Tamm, Kostenfallen im In-
ternet nach neuer Rechtslage, VuR 2012, 217; Thalmair, Kunden-Online-Postficher: Zugang von Wil-
lenserklirungen und Textform, NJW 2011, 14.

Zahlreiche Rechtsgeschifte benotigen zu ihrer Wirksamkeit einer bestimmten Form. Fehlt
die gesetzlich vorgeschriebene Form, ist das Rechtsgeschift nach § 125 BGB nichtig. So be-
diirfen z.B. das Verbraucherdarlehen gemifs § 492 BGB, der Kauf eines Grundstiickes nach
8311 b BGB, das Testament nach 88 2231, 2247 BGB oder die Biirgschaft nach § 766 BGB
der Schriftform des § 126 BGB. Die Schriftform setzt eine eigenhiandige Unterschrift voraus,
die die Identitit des Ausstellers erkennen lisst und die Echtheit einer Urkunde gewihrleisten
soll. Manipulationen und Ergdnzungen eines solchen schriftlichen Dokuments lassen sich in
der Regel leicht erkennen.

Anders aber liegt es, wenn eine Erklirung auf elektronischem Wege versandt wird; hier
kann der Empfanger grundsitzlich nicht sicher sein, dass die empfangene Email nicht auf dem
Wege verandert oder manipuliert wurde. Hinzu tritt die Gefahr, dass die E-Mail tatsichlich

St AG Bremen, Urt. v. 25.5.2007 -9 C 0142/07 — n.v.
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gar nicht vom behaupteten Absender stammt. Abhilfe kann die Verwendung einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur schaffen; durch diese kann zum einen die Identitit des Absenders
und zum anderen die Authentizitit der gesendeten Erklarung gewahrleistet werden.

Eine einfache E-Mail wahrt deshalb auch nicht die in § 130 ZPO vorausgesetzte Schriftform 72
fiir vorbereitende und bestimmende Schriftsitze.’? Gemafs § 130a ZPO konnen allerdings be-
stimmende Schriftsitze in elektronischer Form eingereicht werden, sofern die Gerichtsinfra-
struktur darauf eingerichtet ist — was bislang aber nur bei einigen wenigen Gerichten tatsdch-
lich der Fall ist.

Zur Vereinfachung des elektronischen Geschiftsverkehrs wurden im BGB in jiingerer Zeit 73

zwei neue Erkliarungsformen vorgesehen, namlich die elektronische Form und die Textform.
Die elektronische Form verlangt ausweislich § 126a BGB, dass der Aussteller seiner Erkliarung
seinen Namen hinzufiigt und das elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur nach dem Signaturgesetz versieht. Die Anforderungen an die Textform sind ge-
ringer. Hier verlangt 8 126b BGB aktuell nur, dass die Erkliarung in einer Urkunde oder in einer
anderen zu dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeigneten Weise abgegeben, die Person
des Erklirenden genannt und der Abschluss der Erkldrung erkennbar gemacht wird.

Hinweis: 74
Aufgrund der Vorgaben der Verbraucherrechterichtlinie VRRL,>* wird § 126b BGB neu ge-

fasst. Die Anderung tritt zum 13.6.2014 in Kraft. Danach muss die Erklarung auf einem dauer-

haften Datentrdger so abgegeben werden, dass sie fiir den Empfanger lesbar und die Person

des Erklarenden genannt ist. Als dauerhaften Datentrdger im Sinne der Norm definiert der

neue § 126b Abs. 1 S. 2 jedes Medium, das

1. es dem Empfanger ermdglicht, eine auf dem Datentrdger befindliche, an ihn personlich ge-
richtete Erklarung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines fiir ih-
ren Zweck angemessenen Zeitraum zuganglich ist und

2. geeignet ist, die Erklarung unverandert wiederzugeben.

Diese gesetzlichen Regelungen gelten ausweislich § 127 Abs. 1 BGB im Zweifel auch fir 75
die zwischen Parteien vereinbarte jeweilige Erklarungsform. Bei einer solchen vertraglich ver-
einbarten Erklarungsform ist dabei jedoch immer individuell zu ermitteln, ob eine solche kon-
stitutiven oder lediglich deklaratorischen Charakter haben soll. Im ersteren Fall kommt das
Rechtsgeschift nur bei Einhaltung der Form tberhaupt wirksam zustande. Im letzteren Fall
ist das Rechtsgeschaft auch bei Formmangel wirksam, hier dient die vereinbarte Form nur Be-
weiszwecken.

a) Die gesetzliche Schriftform und die elektronische Form. Obschon ein juristischer Laie 76
auf die Idee kommen konnte, digitale Dokumente, die man ja schliefSlich jederzeit ausdrucken
kann, als ,,schriftliche Dokumente® ansehen zu wollen, erfiillen solche Ausdrucke natiirlich
keinesfalls das Schriftformerfordernis des &8 126 BGB; denn dieser setzt voraus, dass die Ut-
kunde vom Aussteller eigenhindig unterzeichnet wird. So gentigt auch die Unterschrift auf ei-
nem Tablet-PC nicht dem Schriftform-Erfordernis.’* Digitale Dokumente, die nicht die elek-
tronische Form erfillen, unterliegen der freien Beweiswiirdigung des Gerichts.

Das Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift kann auch nicht durch eine qualifizierte 77
elektronische Signatur ersetzt werden. Die Schriftform selbst kann allerdings nach § 126a
Abs. 3 BGB durch die elektronische Form ersetzt werden, soweit nicht das Gesetz eine andere
Form vorschreibt. Dies ist beispielsweise bei Verbraucherdarlehen®s im Sinne des § 491 BGB
moglich. Diese bediirfen gemifd § 492 Abs. 1 S. 1 BGB zwar grundsitzlich der Schriftform,
das heifst nach § 126 Abs. 1 BGB der eigenhindigen Unterschrift durch beide Vertragspart-

32 BGH, MMR 2009, 99.

33 Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011, sog. Verbraucherrechterichtlinie.

3 OLG Miinchen, K&R 2012, 622.

35 Verbraucherdarlehen im Sinne des 8 491 BGB sind entgeltliche Darlehensvertrige zwischen einem
Unternehmer i.S.d. 8 14 BGB und einem Verbraucher (§ 13 BGB), deren Betrag Euro 200,- iibersteigt.
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ner. War ein Abschluss in elektronischer Form nach der alten Fassung des § 492 Abs. 1 S. 2
BGB dezidiert ausgeschlossen, so kann der Vertrag nunmehr aber auch in elektronischer
Form wirksam abgeschlossen werden. Das entsprechende Verbot der elektronischen Form
wurde aus dem 8§ 492 BGB aufgrund europarechtlicher Vorgaben gestrichen.’®

Nach 8 126a BGB verlangt die elektronische Form, dass der Aussteller einer digitalen Er-
klarung dieser seinen Namen hinzufiigt und das Dokument mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur nach dem Signaturgesetz (SigG) versieht. Unter einer elektronischen Signatur
werden Daten bezeichnet, die anderen elektronischen Daten beigefiigt werden und deren Au-
thentifizierung dienen, § 2 Nr. 1 SigG. Damit ist eine ,,elektronischen Signatur® also weniger
eine Signatur im herkommlichen sprachlichen Sinn, sondern eher ein digitales Siegel.

Eine qualifizierte elektronische Signatur liegt nach 8 2 Nr. 2 des Signaturgesetzes vor, wenn
diese ausschliefSlich dem Schliisselinhaber zugeordnet ist und dessen Identifizierung ermog-
licht. Ferner muss sie mit solchen Mitteln erzeugt worden sein, die der Inhaber unter seiner
alleinigen Kontrolle halten kann und sie muss mit den Daten, auf die sie sich bezieht, so eng
verkniipft werden, dass ein nachtriagliche Manipulation erkannt wird. Schlussendlich muss
sie auf einem im Zeitpunkt ihrer Erzeugung giiltigen qualifizierten Zertifikat beruhen und mit
einer sicheren Signaturerstellungseinrichtung erzeugt worden sein.

Diese hohen Anforderungen an die qualifizierte elektronische Signatur ermoglichen einen
hohen Sicherheitsstandard; diese elektronische Form erfullt eine zentrale Funktion, da sie die
Identitit des Ausstellers sowie die Authentizitiat der Erklarung gewiahrleistet. SchliefSlich be-
stimmt 8 371a Abs. 1 S. 1 ZPO auf der Beweisebene fiir den Zivilprozess, dass auf Doku-
mente mit einer qualifizierten elektronischen Signatur die Regelung iiber die Beweiskraft von
Privaturkunden entsprechende Anwendung findet. Die gleiche Vorschrift regelt dann in ei-
nem Satz 2 die Beweiserleichterung, dass der Anschein der Echtheit einer in elektronischer
Form vorliegenden Erkliarung, der sich nach dem Signaturgesetz ergibt, nur durch Tatsachen
erschiittert werden kann, die ernstliche Zweifel daran begriinden, dass die Erklarung vom Si-
gnaturschlissel-Inhaber abgegeben worden ist. Die Hiirden fur einen Nachweis, dass eine Er-
klarung nicht vom Schlisselinhaber abgegeben wurde, liegen also faktisch sehr hoch.

Bei einem Vertrag miissen beide Parteien auf diese Weise elektronisch signieren. Die elek-
tronische Form vermag jedoch nicht universell die Schriftform zu ersetzen. Bei bestimmten
Rechtsgeschiften bleibt es bei der Notwendigkeit, die Schriftform einzuhalten; ein Verstofs
hiergegen fihrt zur Nichtigkeit der Erkldrung.’” Dies gilt namentlich fiir die Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses nach § 623 BGB, die Ausstellung eines Zeugnisses nach § 630 BGB so-
wie die Stellung einer Burgschaft § 766 S. 2 BGB.

Fiir den Zivilprozess ist noch zu beachten, dass ein Urkundsverfahren®® nach 88 592 ff.
ZPO erfolgreich gefithrt werden kann, wenn samtliche zur Begriindung des Anspruchs erfor-
derliche Tatsachen durch Urkunden bewiesen werden konnen, 88 592, 595 Abs. 3 ZPO. Eine
Urkunde ist dabei die Verkorperung einer Gedankenduflerung in Schriftzeichen; dabei spielt
die Art der Herstellung, der Zweck oder die Bedeutung des Inhalts keine Rolle.” Der Aus-
druck elektronischer Dokumente ist als Beweismittel im Urkundenprozess mittlerweile aner-
kannt.®® Elektronische Dokumente sind selbst natiirlich keine Urkunden (sondern Augen-
scheinsobjekte); anders aber deren Ausdruck. Nicht signierte Dokumente sind vom Gericht
frei zu wiirden.®! Zur Beweiskraft elektronischer Dokumente regelt § 371a Abs. 1 S. 1 ZPO

56 Palandt/Weidenkaff, 8 492 n.F. Rn. 2.

7 Vgl. zu den Ausnahmen auch Palandt/Ellenberger, § 126a Rn. 2.

38 Der Urkundenprozess, 88 592 ff. ZPO ist eine besondere Verfahrensart der Zivilprozessordnung,
der es dem Kliger erleichtert, einen Titel zu erlangen. Voraussetzung ist, dass er seinen der Anspruch rein
durch Urkunden beweisen kann; die Beweismittel sind beschrankt und damit auch die Moglichkeit einer
Beweisaufnahme. Die Verhandlung ist auf den eigentlichen Anspruch beschrinkt, eine Widerklage ist
beispielsweise schon nicht statthaft, § 595 Abs. 1 ZPO.

% Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 32. Aufl. 2011, Vor § 415 Rn. 1 unter Berufung auf LG Kéln, NJW
1992, 1774.

%0 Musielak, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 592 Rn. 12 m.w.N.; OLG Miinchen, Beschl. v. 20.3.2012,
BeckRS 2012, 07418.

ol Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., § 371a Rn. 2.
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allerdings, dass elektronische Dokumente, die nach § 2 Nr. 2 SigG signiert sind, den vollen
Beweis dafiir erbringen, dass die enthaltene Erklarung vom Inhaber des Signaturschlissels ab-
gegeben wurde. Analog zur Urkunde in urspringlicher Papierform, bei der die Echtheit der
Unterschrift im Streitfall bewiesen werden muss, muss hier ggf. der bestreitende Gegner be-
weisen, dass die elektronische Signatur nicht vom Inhaber des Signaturschliissels stammt.

Praxistipp: 83

In der Praxis kann es sich aus Beweisgriinden empfehlen, vertraglich die elektronische Form
als Erklarungsform zu vereinbaren. Dies hat den weiteren Vorteil, dass der Vertragspartner es
schwieriger haben wird, sich auf einen Irrtum bei der Erkldarungsabgabe zu berufen. Da die qua-
lifizierte elektronische Signatur mit einem erhohten Erstellungsaufwand verbunden ist, erfillt sie
auch eine besondere Warnfunktion: der Vertragspartner wird sich schlicht beim Abfassen und
Versenden seiner Erklarung mehr Miihe geben bzw. wird man im Rechtsverkehr ein solches Ver-
halten von ihm erwarten kdnnen, was wiederum bei der Auslegung eine Rolle spielt.

Bei der Abfassung einer solchen Formklausel ist auf die Tragweite der gewahlten Formulie-
rung zu achten. Die gewdhlte elektronische Form kann, wie dargelegt, entweder allein dekla-
ratorischen Charakter haben, dient dann also allein Beweiszwecken; sie kann aber auch als
zwingend vereinbart werden mit der Folge dass bei einem Mangel der Form das gesamte
Rechtsgeschdft nichtig ist.

b) Die Textform des § 126b BGB. Eine Erleichterung gegeniiber der Schriftform stellt die 84
Textform des § 126b BGB dar, bei der auf die eigenhdndige Unterschrift des Ausstellers ver-
zichtet wird. Sie ist besonders geeignet fiir den Massenverkehr, in dem eine Vielzahl gleichlau-
tender Erklirungen moglichst schnell und kostengtinstig abgegeben werden soll und wo die
Beweis- und Warnfunktion keine besondere Bedeutung hat, weil die Gefahr einer Filschung
als gering anzusehen ist.®? Eine Beweis- oder Identifizierungsfunktion erfiillt die Textform
entsprechend nicht. Der Aussteller der Urkunde wird nicht zwingend erkennbar, der Empfan-
ger hat auch keine Moglichkeit, zu tiberpriifen, wer die Erkliarung abgegeben hat und ob ihr
Inhalt authentisch d.h. unverindert ist. Das ist aber eben auch nicht das Ziel der Textform;
sie will allein ermoglichen, dass der Empfanger sich zuverlissig tiber den Inhalt einer Erkla-
rung informieren kann.

Sofern die Abgabe einer Willenserklarung in Textform vorgesehen ist, muss die Erklirung 85
in einer zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeigneten Weise abgegeben werden, die
Person des Erkldrenden genannt und der Abschluss der Erklarung erkennbar gemacht werden;
eine Unterschrift ist jedoch ebenso wenig notwendig wie eine (qualifizierte) elektronische Sig-
natur.®® Zur Verdeutlichung des Abschlusses der Erklirung empfiehlt sich zwar aus prakti-
schen Griinden eine Unterschrift; jeder andere Abschluss, den der Rechtsverkehr als solchen zu
erkennen vermag, z.B. ein Datum oder eine Gruf$formel wiirden aber ebenfalls gentigen.®

Nicht zuletzt im Zusammenhang mit den Belehrungspflichten nach den Fernabsatzbestim- 86
mungen taucht immer wieder die Frage auf, ob und wann ein Bereitstellen von Informationen
in digitaler Form dem Textformerfordernis des § 126b BGB entsprechen kann.* Wie bereits
dargelegt, geht eine Willenserklarung zu, wenn sie so in den Machtbereich des Empfangers
gelangt ist, dass dieser unter normalen Umstinden die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat.
Der Zugang in Textform setzt entsprechend zusitzlich voraus, dass die Erkliarung in einer zur
dauerhaften schriftlichen Wiedergabe geeigneten Form zum Adressaten gelangt.

Eine solche geeignete Form sind — neben der Verkorperung auf Papier oder auf einem Spei- 87
chermedium wie einem USB-Stick oder einer CD-Rom, die dem Empfinger tibergeben wird —
auch eine E-Mail oder ein Computer-Fax.®®

%2 BT-Drs. 14/4987, S. 18.

¢ Es handelt sich damit um einen ,,neuen Formtyp der lesbaren, aber unterschriftslosen Erklirung.“
Palandt/Ellenberger, § 126b Rn. 1.

¢4 Palandt/Ellenberger, 8 126b Rn. 5.

5 Zu diesem Problemkreis ausfiithrlich Bonke/Gellmann, NJW 2006, 3169.

¢ LG Kleve, NJW-RR 2003, 196.
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Eine E-Mail gentigt, weil sie dem Empfanger gezielt und individuell tibermittelt wird und
er die Moglichkeit hat, sie zu speichern oder auszudrucken; darauf, ob er dies tatsachlich tut,
kommt es nicht an.

Anders wird man derzeit das blofSe (auch gegebenenfalls dauerhafte) Zuganglichmachen
von Informationen auf einer Website beurteilen miissen. Das blofe Bereithalten von Informa-
tionen wird dem oben genannten Erfordernis offensichtlich nicht gerecht; umstritten war, ob
es geniigen kann, dass der Empfianger die Moglichkeit der Speicherung hat. Teilweise wurde
dies bejaht unter Hinweis darauf, dass die Erkldrung nur in einer zur dauerhaften Speiche-
rung geeigneten Weise zugehen miisse.®” Die wohl tiberwiegende Meinung lehnte dies ab; sie
sah die Textform des 8§ 126b BGB nur dann als gewahrt, wenn es auch tatsdchlich zu einer
Perpetuierung der Information beim abrufenden Empfanger kam, er sich die entsprechende
Information also auch tatsachlich herunterlud.®® Es gab dariiber hinaus vereinzelt auch Stim-
men, nach denen auch ein Download der online bereit gehaltenen Information das Textfor-
merfordernis nicht erfiillen sollte.®® Der BGH’® hat nun im Zusammenhang mit der Textform
einer Widerrufsbelehrung entschieden, dass § 126b BGB allenfalls dann als erfiillt angesehen
werden kann, wenn es tatsichlich zu einem Download der Informationen gekommen ist.”*
Die blofle Speicherung der Angebotsseite auf dem Server des Plattformbetreibers (hier einmal
mehr: eBay) oder die Moglichkeit, die entsprechende Belehrung auf der Website weiterhin ab-
rufen zu konnen, gentigen nicht.

Hinweis:

Damit nimmt der BGH bereits grundsétzlich die von der Neufassung des § 126b BGB auf-
gestellten Erfordernisse vorweg.”? Danach erfordert die Textform die Ubergabe der Erkldrung
auf einem dauerhaften Datentrdger, der es dem Empfinger erméglicht, die an ihn persénlich
(1) gerichtete Erklarung unveranderlich so zu speichern, dass sie ihm fiir einen angemessen
Zeitraum zuganglich ist.

Die Voraussetzungen erfiillen soll aber auch eine Website, die an den Verbraucher person-
lich gerichtet ist und auf die nur er Zugriff hat, z.B. der Login-Bereich bei eBay.”

¢) Die ,,Buttonpflicht“ des § 312g Abs. 3, 4 BGB. Unter dem Schlagwort ,,Buttonpflicht
ist der neu gefasste 8 312g Abs. 3 bzw. 4 BGB bekannt geworden.” Nach dieser Norm muss
ein Unternehmer im elektronischen Geschiftsverkehr gegeniiber einem Verbraucher die ,,Be-
stellsituation so gestalten, dass der Verbraucher mit seiner Bestellung ausdriicklich bestitigt,
dass er eine Zahlungsverpflichtung eingehen mochte. Bei einer Bestellung tiber eine Schaltfli-
che (dem beriihmten ,,Button*) soll diese Pflicht nur dann erfiillt sein, wenn die Schaltfliche
gut lesbar mit nichts anderem als den Worten ,,zablungspflichtig bestellen* oder mit einer
entsprechenden eindeutigen Formulierung beschriftet ist. Soweit der Gesetzestext — dass eine
Norm so detaillierte Vorgaben bis in den genauen Wortlaut einer Formulierung macht, ist si-
cherlich ein singulirer Fall im BGB. Die Formulierung wird als rechtlich unprazise kritisiert.”
Vor dem Hintergrund, dass das Gesetz aber nun einmal konkrete Vorgaben macht und um
Streit um die Frage, wann ein anderer Wortlaut (etwa: ,,Jetzt einkaufen) dem Gesetzestext in
der Eindeutigkeit entspricht, zu vermeiden, kann nur dazu geraten werden, sich direkt an den
Gesetzestext zu halten. Die Beweislast fiir die korrekte Gestaltung der Bestellsituation liegt
beim Unternehmer.”®

7 MiiKo/Einsele, BGB, § 126b Rn. 9.

8 Palandt/Ellenberger, 8 126b Rn. 3; KG Berlin, NJW 2006, 3215; Bonke/Gellmann, NJW 2006,
3169, 3170.

0 Zenker, JZ. 2007, 816.

70 BGH, NJW 2010, 3566.

7 BGH, NJW 2010, 3566, Rn. 19.

72 Vgl. oben Rn. 73 f. Die Neufassung soll zum 13.6.2014 in Kraft treten.

73 So Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 6.

7+ Vgl. hierzu auch umfassend Alexander, NJW 2012, 19835; sieche unten Rn. 321 ff.

75 So Alexander, NJW 2012, 1985, 1988.

76 Palandt/Griineberg, 8 312g Rn. 15.
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Der genaue Charakter dieser Norm ist umstritten.”” Teilweise wird vertreten, dass sie als 92
Ausdruck einer vorvertraglichen Pflichtverletzung’® einzuordnen sei. Vertreten wird auch,
dass es sich um eine speziell verbraucherrechtliche Anspruchsvoraussetzung handele;” nach
anderer Ansicht soll es sich um eigenstiandiges Tatbestandsmerkmal oder um eine unwiderleg-
bare gesetzliche Vermutung handeln.?’ Die Gesetzesbegriindung®' spricht davon, dass die
Schutzwirkung der einer Formvorschrift ,,dhnele“. Teilweise wird die Norm direkt als Form-
vorschrift eingeordnet.8? Aufgrund letzterem soll daher an dieser Stelle im Rahmen der Form-
vorschriften bereits auf sie hingewiesen werden.®

Zum Hintergrund: 93

Hintergrund dieser gesetzlichen Neuregelung waren nicht zuletzt die im Internet tiberhand
nehmenden sog. Abo-Fallen und dhnliche, zumeist betriigerische Angebote.?* Diese sehen so
aus, dass auf einer Website ein beliebtes Angebot — Routenplanung, Malvorlagen, Software-
download, etc. — auf den ersten Blick scheinbar kostenlos gemacht wird. Nur sehr versteckt im
Kleingedruckten, oft auf gesonderten Seiten die via Link aufzurufen gewesen wéren, ware
eventuell erkennbar gewesen, dass das Angebot keinesfalls kostenlos, sondern mallos tiber-
teuert ist; zumeist handelt es sich obendrein auch nicht nur um eine Einmalzahlung, die féllig
werden soll, sondern der arglose Internetnutzer wird gar in ein Abonnement (von Malvorla-
gen, Horoskopen, etc.) hineingedrangt.

Teil des Geschaftsmodells jener schwarzen Schafe im Internet ist es weiter, dass die falligen
Zahlungen sehr schnell von spezialisierten Inkasso-Unternehmen beigetrieben werden. Dies
geschieht dabei zumeist mit Hilfe des in 8§ 688 ff. ZPO geregelten Mahnverfahrens. Das
Mahnverfahren ist an sich dafiir gedacht, die einfache und schnelle Durchsetzung von Geld-
forderungen zu erleichtern (etwa dem redlichen Handwerker, der auf die Bezahlung einer be-
reits erbrachten Leistung wartet); ein rechtskraftiger Mahnbescheid erlaubt die Vollstreckung
einer Geldforderung, §794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO. Dem Erlass eines Mahnbescheids geht aber
nicht die Priifung durch einen Richter voraus, ob der geltend gemachte Zahlungsanspruch tat-
sachlich auch besteht. Dass ein Mahnbescheid ohne Priifung der Rechtslage in einem auto-
matisierten Verfahren erlassen wird, ist aber langst nicht allen Verbrauchern bekannt. Einge-
schiichtert durch den ,offiziellen Titel“ oder auch nur, um eine lastige Situation zu beenden,
wahlen Verbraucher daher nicht selten den Weg, die an sich nicht gerechtfertigte Forderung
aus einer solchen Abo-Falle an die drdngelnde Inkassofirma zu bezahlen.

Um zum einen also ahnungslose Verbraucher vor (iberzogenen Forderungen zu schiitzen,
zum anderen aber auch, um den Schaden, den einige wenige schwarze Schafe einer ganzen
Branche zufiigen, einzudimmen, kam es zu der Neuregelung des § 312g Abs. 3, 4 BGB. Eine
solche Regelung ist notwendig, denn wie oben dargestellt,®> kommt ein Vertrag ja auch dann
zustande, wenn der Besteller sich tiber den entgeltlichen Charakter der Leistung irrt; eine wirk-
same Willenserklarung setzt nach der h.M. ja weder Erklarungsbewusstsein (also das Wissen
darum, dass man tatsachlich gerade eine Willensklarung abgibt) noch Geschéftswillen (also
den Willen, gerade dieses Geschaft abschlieBen zu wollen) voraus.

Nach § 312g Abs. 4 BGB ist der gesamte Vertrag bei einem VerstofS gegen die Vorgaben des 94
§ 312¢g Abs. 3 BGB unwirksam. Diese Rechtsfolge, die der deutsche Gesetzgeber vorsieht, ist
nicht unproblematisch. Hintergrund der Norm ist namlich Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 S. 3 der
Verbraucherrechterichtlinie, die als Rechtsfolge des Verstofles vorsieht, dass ,,der Verbrau-

77 Vgl. hierzu im Einzelnen Kirschbaum, MMR 2012, 8.

78 Kredig/Uffmann, ZRP 2011, 36.

7 Rudkowski/Werner, MMR 2012, 711, 714 f.

80 So wohl Kirschbaum, MMR 2012, 8, 15.

81 RegE BT-Drs. 17/7745, S. 7, 12; so auch Palandt/Griineberg, 8 312g Rn. 13.

2 Raue, MMR 2012, 438, 441.

8 Siehe Rn. 321 ff.

84 Solche ,,Kostenfallen® erfiillen ggf. den Tatbestand des (versuchten) Betrugs, § 263 StGB; sie sind
jedenfalls wettbewerbsrechtlich unzulassig, da unlauter (8 3 Abs. 3 UWG, 8 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 UWG)
und verstofSen gegen § 1 Abs. 6 S. 2 PAngV.

5 Vgl. Rn. 321 ff.
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cher durch den Vertrag oder die Bestellung nicht gebunden® sein soll. Sofern man diese Vor-
gabe der Richtlinie so liest, dass nur der Verbraucher nicht mehr gebunden sein soll, wohl
aber der Unternehmer, so hitte ein Wahlrecht des Verbrauchers, ob er den Vertrag gegen sich
gelten lassen will, fiir die Umsetzung der Richtlinie geniigt bzw. wire die Anordnung der wei-
tergehende Rechtsfolge sogar nicht zulissig.®

Wichtig firr den Unternehmer ist auf jeden Fall folgendes: anders als bei der Verletzung an-
derer Informationspflichten, die ggf. wettbewerbsrechtlich relevant werden oder, im Falle ei-
ner fehlerhaften Widerrufsbelehrung, zu einer verlingerten Widerrufsfrist fiihren, hat die un-
richtige Gestaltung des Buttons direkten Einfluss auf die Wirksamkeit des Vertrags an sich.
Daneben ist auch zu beachten, dass es sich sicherlich um einen extrem abmahnsensiblen Be-
reich handelt, denn die Buttonpflicht zdhlt auch zu den Marktverhaltensregeln im Sinne des
§4 Nr. 11 UWG.

3. Die Stellvertretung und Missbrauchsfille

Literatur: Boehme-Nessler, Vertrauen im Internet — Die Rolle des Rechts, MMR 2009, 439; Borges,
Haftung fiir Identitiatsmissbrauch im Online-Banking, NJW 2012, 2385; Kohler, Unbestellte Waren und
Dienstleistungen — neue Normen, neue Fragen, GRUR 2012, 217; Miiller-ter Jung/Oechsler, Haftung
beim Missbrauch eines eBay-Mitgliedskontos — Verantwortung fiir die freiwillige Uberlassung und das
Ausspihen von Verbindungsdaten, MMR 2012, 631.

Internet und E-Mail erlauben es uns, mit nahezu jeder Person weltweit in Kontakt zu treten
und Geschiftsbeziehungen mit ihr aufzunehmen — doch weifs man nicht immer, ob die Person
am anderen Ende auch tatsichlich die ist, die sie zu sein behauptet. Zu leicht kann ein Dritter
den Nutzernamen oder die Kennung des Vertragspartners (missbrauchlich) verwenden und
der 16jdhrige Nachbarsjunge sich als Direktor der 6rtlichen Bankfiliale ausgeben. Die Frage,
die sich dann stellt, ist, ob die getroffenen Vereinbarungen auch dann gelten sollen, wenn der
Kommunikationspartner nicht der ist, fiir den man ihn gehalten hat.}” Zu einer gewissen Be-
rithmtheit haben es in diesem Zusammenhang auch jene Fille gebracht, in denen Minderjih-
rige mit dem Kennwort der Eltern im Internet auf Einkaufstour gingen und beispielsweise ei-
nen (rosafarbenen) Sportwagen ersteigert haben.

a) Nachtragliche Genehmigung, Anscheins- und Duldungsvollmacht. Eine Erkldrung, die
im Namen eines anderen abgegeben wird, verpflichtet diesen regelmafSig nur dann, wenn dies
im Rahmen einer bestehenden Vertretungsmacht geschehen ist oder der wirkliche Namensin-
haber dieses Handeln nachtraglich nach 8§ 177 Abs. 1 BGB genehmigt. Ein ohne die entspre-
chende Vertretungsmacht geschlossenes Rechtsgeschift ist bis zum Widerruf (oder der nach-
triaglichen Genehmigung) durch den Berechtigten schwebend unwirksam. Verwendet ein
anderer die Kennung eines Nutzers, ohne dies offen zu legen, so kann der Kennungsinhaber
dann aber an die Erklirung gebunden sein, wenn ihm diese Erklirung des Handelnden nach
den Grundsitzen des Stellvertretungsrechts zugerechnet werden kann.®®

Allein der Umstand, dass eine Person den Anschluss einer anderen Person nutzt, bedeutet
noch nicht, dass sie auch im Namen dieser Person handelt; Ellenberger® nennt das einprig-
sam das Handeln unter, aber nicht iz dem Namen des Anschlussinhabers. Der Anschlussin-
haber ist aber natiirlich dann aus dem geschlossenen Rechtsgeschift verpflichtet, wenn er den
Handelnden hierzu bevollmichtigte, wobei die entsprechende Vollmacht eben auch schliissig
durch das Gestatten der Anschlussnutzung erteilt werden kann. Zum anderen kann auch eine
Bindung des Kennungsinhabers nach den Grundsitzen der Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht in Betracht kommen, wenn der Geschiftspartner in seinem Vertrauen auf den Bestand
einer Vertretungsmacht schiitzenswert ist:

8 Raue, MMR 2012, 438, 442 f. und Alexander, NJW 2012, 1985, 1989. Ahnlich wohl auch Rud-
kowski/Werner, MMR 2012, 711, 714 f.

87 Eine mogliche Losung zur rechtssicheren Identifikation eines anderen im elektronischen Geschifts-
verkehr ist die erwihnte qualifizierte elektronische Signatur. Siehe hierzu auch Rn 73 ff.

8 Vgl. hierzu auch Stober, JR 2012, 225.

8 Palandt/Ellenberger, 8 172 Rn. 18.
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