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l. Vertragsabschluss und Konsu-
mentenschutz im Fernabsatz

Einer der Hauptpunkte von E-Business ist der Abschluss von Vertrdgen, insbesondere
Kaufvertragen, mittels elektronischer Kommunikation. Hier stellen sich nicht nur rechtliche
Fragen sondern auch Probleme der Beweissicherung, der Durchsetzung und der konkreten
Anwendung der Vorschriften. So kommt ein Vertrag durch Ubereinstimmung von Angebot
und Annahme zustande. Aber was ist im Internet ein Angebot: Eine Webseite, ein Waren-
korb mit Lieferauskunft, eine personliche E-Mail, ...? Zusatzlich wurden noch Vorschrif-
ten fir den Verbraucherschutz eingefiihrt, welche besonders auf das Internet abzielen,
aber ebenso fir den "normalen" Versandhandel von Bedeutung sind.

l.1. Einleitung

Dieser Abschnitt behandelt einige wenige Sonderprobleme bei dem el. Abschluss von Ver-
tragen. Details zum allgemeinen Vertragsabschluss, sowie die typischen Probleme (Irrtum,
List, Geschaftsfahigkeit etc.) werden hier nicht behandelt.

.1.1. Vertragsabschluss allgemein

Ein Vertrag kommt durch Angebot und libereinstimmende Annahme zustande. Sowohl das
Angebot wie auch die Annahme sind empfangsbediirftige Willenserklarungen. Dies bedeu-
tet, dass ein Angebot im Rechtssinn erst dann vorliegt, wenn es dem Empfdnger zugegan-
gen ist. Das Ubertragungsrisiko liegt daher beim Sender (Beweislast fiir voll-
standigen/rechtzeitigen Empfang; § 862a ABGB). Dies ist besonders bei E-Mails ein Prob-
lem, da technisch keine Riickmeldung vorgesehen ist, wann bzw. ob eine Mail beim End-
empfdnger in der Mailbox angekommen ist, an dessen Rechner ausgeliefert, oder tatsdch-
lich angezeigt wurde'. Im Zustellgesetz existieren dazu, allerdings hier nicht anzuwenden-
de, Sonderregelungen?, da es um die Zustellung amtlicher Schriftstiicke geht.

Im Internet stellt sich oft das Problem, dass manche Erklarungen des Verkdufers, sofern es
sich tatsdchlich um Erkldarungen im Rechtssinne handelt, nicht unbedingt von einer natdirli-
chen Person stammen. Stattdessen werden diese Antworten automatisch erzeugt, z.B.
durch einen Webserver. Hier ist der Mangel des Erklarungsbewusstseins irrelevant?, wenn

" Es existieren verschiedene Protokolle welche dies unterstiitzen. Ihnen ist jedoch gemein, dass sie keine verbindlichen
Regelungen und sichere Benachrichtigungen spezifizieren. So erfolgt die Riickmeldung z.B. meist als E-Mail, welche na-
turlich ebenfalls verloren gehen kann! Geschlossene Systeme bieten typischerweise mehr und zuverldssigere Funktionen.

2 Zustellung mit Nachweis: Zweimalige el. Verstindigung an alle angemeldeten Adressen, dann Mitteilung auf Papier,
dass ein el. Dokument zu Abholung bereitgestellt wurde. Bei technischen Problemen, z.B. die E-Mail ist unzustellbar, er-
folgt die Papier-Benachrichtigung sofort. Siehe auch die "Databox" bei Finanz-Online. Die Anmeldung bei einem Zu-
stelldienst darf ausschlieBlich per Birgerkarte erfolgen (§ 33 Abs 1 ZustellG). Zwei Wochen nach Fristablauf ist das Do-
kument zu 16schen.

? Siehe dazu naher Koziol/Welser, GrundriB des biirgerlichen Rechts. Band I: Allgemeiner Teil und Schuldrecht. Wien:
Manz 1995, 94. Fiir Deutschland: LG Koln 16.04.2003, 9 S 289/02 http://www.jurpc.de/rechtspr/20030138.htm
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die Handlung, die als solche gesetzt wird, zumindest fahrldssig von der Person, der sie zu-
gerechnet werden soll, verursacht wurde. In der Bereitstellung eines Rechners mit dem zu-
gehorigen Programm und den Webseiten ist jedenfalls eine solche Handlung zu sehen®.
Durfte der Empfdnger daher eine automatische Mitteilung vom Inhalt her als Erkldrung
werten, und hat er dies auch tatsdchlich getan, so wird sie dem Absender selbst dann zu-
gerechnet, wenn dieser kein Aktualwissen davon hatte.

[.1.2. Anwendbares Recht

Grundsdtzlich steht es Vertragspartnern frei, den von ihnen abgeschlossenen Vertrag ei-
nem (fast) beliebigen Recht zu unterwerfen. Diese Rechtsordnung braucht keinerlei Bezie-
hung zum Gegenstand des Vertrages oder den Parteien zu besitzen. RegelmdBig wird je-
doch das Recht des Ortes eines der beiden Partner vereinbart werden. Eine Einschrankung
dieses Grundsatzes ergibt sich durch  Schutzvorschriften fiir Endverbraucher
(=Konsumenten), welche teilweise durch Vereinbarung nicht abgedndert werden kénnen
und daher trotz abweichender Rechtswahl bestehen bleiben (siehe unten). Von der
Rechtswahl zu unterscheiden ist der Fall, dass keine bestimmte Rechtsordnung vereinbart
wurde. In diesem Fall gilt nach internationalem Privatrecht (siehe IPRG® und EVU®) das
Recht, zu dem die stdrkste Beziehung besteht. Dies ist allgemein das Recht des Staates der
Partei, welche die charakteristische Leistung (=nicht aus Geld bestehende, d.h. die Ware)
erbringt. Bei einem Kaufvertrag handelt es sich dabei um den Staat, in dem der Verkdufer
seinen gewoOhnlichen Aufenthalt bzw. bei juristischen Personen den Sitz der Hauptverwal-
tung hat’. Zusatzlich ist noch das UN-Kaufrecht zu beachten®.

Allgemein ist zum anwendbaren Recht zu sagen, dass eine hochst komplexe Rechtslage
besteht. Eine ausdriickliche Rechtswahl ist daher dringend zu empfehlen; siehe dazu auch
die Festlegungen in den AGBs der meisten Online-Shops. Doch selbst wenn eine eindeuti-
ge Aussage moglich ist, insbesondere im B2B E-Commerce®, wo freie Rechtswahl ohne
Einschrankungen wie bei Verbrauchergeschdften existiert, besteht oft das Problem der tat-
sdchlichen Rechtsdurchsetzung. Ein gewonnenes Verfahren vor Osterreichischen Gerichten
hat wenig Sinn, wenn das Urteil nicht vollstreckt werden kann, weil das betroffene Unter-
nehmen seinen Sitz im (Nicht-EU-) Ausland hat und keine Tatigkeit in Osterreich entfaltet.
Die Alternative, im Ausland zu klagen, ist meist sehr kostspielig und wegen mangelnder

* "Ubermittlungsfehler": OLG Frankfurt/Main 20.11.2002, 9 U 94/02 http://www.aufrecht.de/1369.html Vom Grundprin-
zip her ist dies nichts anderes wie die Aufstellung von Verkaufsautomaten.

> Bundesgesetz vom 15. Juni 1978 iiber das internationale Privatrecht (IPR-Gesetz). Dieses Gesetz regelt, welche Rechts-
ordnung auf bestimmte Sachverhaltskategorien anzuwenden ist.

® EG-Romer Ubereinkommen vom 19. Juni 1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(EVU) ABI. L 266/1 vom 9.10.1980

7 In dieser Hinsicht ist daher das Impressum maBgeblich (2 Sitz), nicht hingegen die Domain. Schmidbauer, e-
weihnacht. Zak 2005/111, 65

8 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf - UN-Kaufrecht.
BGBI. Nr. 96/1988 http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG.html

° Achtung auf den Anwendungsbereich (EVU inkludiert etwa auch Finanzierungsgeschifte) und die Definition von
"Verbraucher": Nach dem EuGH ist (EVU-)Verbraucher nur, wer den Vertrag zur Deckung des eigenen privaten
Verbrauchs abschliet, und dies auch fiir den Vertragspartner aus konkreten Umstanden erkennbar ist (EuGH 3.7.1997,
Rs C-269/95). Das KSchG setzt jedoch keinerlei Erkennbarkeit voraus, sondern stellt nur darauf ab, dass ein Geschaft fir
einen Konsumenten nicht zu dessen Unternehmensbetrieb gehort. Problematisch sind daher dual use Produkte, welche
sowohl der privaten als auch der betrieblichen Sphire zugeordnet werden kénnen. Hier kommt es auf das Uberwiegen
einer Spahre und die Erkennbarkeit fiir den Vertragspartner an. Wendehorst, Das neue Gesetz iiber Fernabsatzvertrage
und andere Fragen des Verbraucherrechts
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Rechtskenntnis riskant. International sollte daher als Endverbraucher besonderes Augen-
merk auf die Wahl des Verkdufers gelegt werden, um im Fall von Problemen auf Kulanz-
regelungen oder vorab vereinbarte Verfahren, z.B. ein garantiertes Riickgaberecht, ver-
trauen zu konnen. Im Bereich der EU ist hierfir die EuGVVO'™ bedeutend, welche die An-
erkennung und Exekution von Gerichtsentscheidungen betrifft. Als Verkdufer sollte spie-
gelbildlich darauf geachtet werden, nur an Konsumenten in Ldander zu verkaufen, wo auch
eine entsprechende Rechtssicherheit fiir die Kaufpreiserlangung besteht. Hierfir ist, siehe
unten, eine explizite Einschrankung der Ziellander empfehlenswert.

.1.3. Gerichtsstand

Vom anwendbaren Recht zu unterscheiden ist der Gerichtsstand, welcher fur die EU eben-
falls im EuGVVO geregelt wird: Es kann in einem Vertrag die Anwendung deutschen
Rechts vereinbart werden und ein Prozess dann doch in Osterreich stattfinden. In der Pra-
xis tritt dies insbesondere bei Konsumenten auf: Anwendbares Recht ist (zumindest teil-
weise — abgesehen von Konsumentenschutzbestimmungen) das Recht des ausldndischen
Verkdufers, Gerichtsstand aufgrund von Konsumentenschutzbestimmungen jedoch das In-
land''. Hierfir reicht aus (Art 15 EuGVVO), wenn die Webseite auf den Wohnsitzstaat des
Verbrauchers ausgerichtet ist und in diesem Bereich ein Vertrag abgeschlossen wird'?. Hin-
sichtlich Delikten und insb. Abmahnungen kommt es darauf an, wo sich die Website be-
stimmungsgemdl} auswirken sollte': Dies kann auch ein weiter Bereich sein, sodass fir
den Kldger tatsdchlich eine groBBe Auswahl an Gerichten besteht. Hinzu kommt, dass ge-
wisse Konsumentenschutzbestimmungen zwingend sind. Es gilt also fiir den Vertrag nicht
ausschlieBlich fremdes Recht, sondern im Prozess ist dann eine Mischung von beiden
Rechtsordnungen anzuwenden.

l.2. Konsumentenschutz bei Distanzgeschaften

Konsumenten sind gegeniiber Unternehmern meist in einer praktisch deutlich schwacheren
Position, auch wenn sie rechtlich gleichgestellt sind. So wadre zwar in Supermdrkten bei-
spielsweise ein Verhandeln iiber den Preis rechtlich problemlos moglich, wird aber in der
Realitit nie erfolgreich sein. Um Konsumenten vor faktischer Ubermacht zu schiitzen,
wurden Bestimmungen eingefiihrt, welche besondere Rechte, wie beispielsweise eine be-
griindungsfreie und kostenlose Riickgabe, ermoglichen, oder typische Gefahren wie be-
nachteiligende Geschdftsbedingungen verhindern sollen. Schutzvorschriften bestehen ei-
nerseits allgemein fiir Konsumenten, aber auch im speziellen fiir Distanzgeschafte, bei de-
nen der Kunde keine Moglichkeit hat, sich ein persdnliches Bild von der Ware zu machen.

10 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO) ABI. L 12/01 vom 16.1.2001

' Siehe OLG Wien 22.3.2006, 13 R 257/05t. Ein Deutscher bot auf eBay einen Ferrari zur Miete an, der osterreichische
Kaufer ging jedoch von einem Kauf aus. Zustandig war ein osterreichisches Gericht (Sitz des Kaufers), da es sich um ein
Verbrauchergeschaft handelt.

12 Ein Gerichtsstand kann daher fir Web-Anbieter in der gesamten EU vorliegen. Die einzige Abhilfe sind ausdriickliche
oder konkludente Ausschliisse, an welche man sich auch tatsdchlich halt. LG Feldkirch 20.10.2003, 3 R 259/03s BloBRe
Werbung, z.B. fiir Ladengeschafte, reicht nicht aus: Diese muss zumindest auf den Abschluss von Fernabsatzgeschaften
gerichtet sein, jedoch nicht unbedingt selbst ein Webshop sein. BGH 17.9.2008, Ill ZR 71/08

13 LG Krefeld 14.9.2007, 1 S 32/07
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.2.1. Verbrauchervertrage/Konsumentenschutzgesetz allgemein

Nach dem Europdischen Vertragsstatutiibereinkommen (Art. 5 EVU) besteht bei Verbrau-
chervertragen zwar eine freie Rechtswahl, doch sind Bestimmungen, welche dem Verbrau-
cher den Schutz im Staat seines gewohnlichen Aufenthalts entziehen unter einigen zusdtz-
lichen Bedingungen unwirksam. Eine dhnliche Bestimmung findet sich auch im Konsu-
mentenschutzgesetz (KSchG) in § 13a Abs 2. Fiir E-=Commerce ist hier die Klausel wichtig,
dass dies gilt, wenn dem Vertragsabschluss ein ausdriickliches Angebot oder eine Wer-
bung' in diesem Staat vorausgegangen ist und der Verbraucher' dort die zum Abschluss
des Vertrages notwendigen Rechtshandlungen vorgenommenen hat. Der letzte Punkt ist
einfach zu beurteilen, aber ev. schwer nachzuweisen: Der Konsument muss seine Er-
klarung in Osterreich abgegeben's, d.h. das Bestellformular auf der Webseite ausgefiillt
oder die E-Mail abgeschickt haben'’. Der erste Punkt ist schwieriger zu beurteilen. Eine
Webseite allein wird, nur weil sie im Inland abgerufen werden kann, noch nicht unbedingt
als Werbung im Inland zu qualifizieren sein'. Demgegeniiber sind Bestellseiten auf
Deutsch' oder die explizite Moglichkeit, z.B. lber eine Listbox, nicht aber die Option, ein
Empfangsland in ein Textfeld einzutragen, nach Osterreich zu liefern ein Hinweis auf eine
Betdtigung im Inland. Gleiches wird bei Zahlung lber Osterreichische Konten, nicht aber
allgemein bei Kreditkartenzahlung, gelten. Wird hingegen ein &sterreichischer Domain
Name ("*.at") verwendet oder kann eine ldanderspezifische Darstellung gewdhlt werden,
beispielsweise mittels Landesflaggen, so liegt mit Sicherheit eine Betdtigung im bzw. mit
Ausrichtung auf das Inland vor, was den Schutz zur Folge hat*. Disclaimer bringen keinen
Ausschluss, sondern dienen allenfalls als Hinweis auf die Ausrichtung?'.

Fir Endverbraucher legt das osterreichische Konsumentenschutzgesetz besondere Schutz-
vorschriften fest, die auf diese Weise, trotz sonst geltendem ausldndischem Recht, giiltig
bleiben und anzuwenden sind. Um ein "Verbrauchergeschdft" im Sinne des KSchG han-
delt es sich, wenn jemand, fiir den das Geschdft zum Betrieb seines Unternehmens gehort,
ein Rechtsgeschdft mit jemandem abschlief3t, fir den dieses Geschdft eben nicht zum Be-

'* Werbung zum Vertragsabschluss im Fernabsatz; bloB allgemeine Werbung fir Ladengeschafte reicht nicht aus.
15 Schon teilweise geschaftliche Nutzung beseitigt dieses Privileg: OGH 19.5.2005, 6 Ob 19/05w

'8 Wo der Server steht ist unerheblich: Auch bei Briefen kommt es auf das Absenden und nicht die Ankunft an. Fiir den
Empfanger ist das hier im Gegensatz nicht ersichtlich: Osterreichische E-Mail Adressen kénnen vor der ganzen Welt aus
verwendet werden. Andererseits sind Poststempel oft nur dufSerst schwer lesbar.

'7 Beziiglich des Gerichtsstandes sind die Regelungen des EuGVVO "weicher". Dort reicht es schon aus, wenn die Tatig-
keit auf den Wohnsitz des Verbrauchers hin "ausgerichtet" wird. Es ist also ke/ne Handlung im Heimatstaat mehr erfor-
derlich und es muss auch keine besondere Tatigkeit mehr entfaltet werden: Internet = Gerichtsstand beim Verbraucher,
auBer dieser Staat wird als Ziel explizit ausgeschlossen und man hdlt sich auch normalerweise an diesen Ausschluss. Sie-
he LG Feldkirch 20.10.2003, 3 R 259/03s sowie LG Salzburg 28.1.2004, 53 R 13/04z

'8 Siehe auch: Fallenbock/Haberler: Rechtsfragen bei Verbrauchergeschiften im Internet (Online-Retailing), RdAW 1999,
505. Obwohl der Anbieter mit den positiven Effekten des Internets auch die negativen akzeptieren muss, darf dieses Kri-
terium nicht vollig leer laufen. Als Beispiele zum Ausschluss der an sich weltweiten Wirkung werden ein Disclaimer so-
wie das insgesamte Erscheinungsbild angefiihrt.

' Eine Versteigerung auf eBay.de wurde problemlos als auch nach Osterreich gerichtet betrachtet: OLG Wien 22.3.2006,
13 R 257/05t Das Ausfiillen des Bestellformulars erfolgte unbestrittenerweise in Osterreich. Daher war 6sterreichisches
(Konsumentenschutz-) Recht anzuwenden. Die Verwendung von Englisch bedeutet aber aufgrund ihrer Internationalitat
nicht grundsatzlich einen Ausschluss.

20 Eine genaue Darstellung erfolgt in Mochar/Seidl: Internationales Verbraucherschutzrecht und e-commerce. 0JZ
2003/13, die eine universelle Ausrichtung jedes Internet-Auftritts annehmen. Dem Verkdufer bleibt dann nur mehr die
Moglichkeit, Vertrdge entweder abzulehnen oder das "fremde" Recht zu akzeptieren. Dies geht wohl zu weit.

21 "Wertlosigkeit" des Disclaimers daher z.B. durch andere Inhalte der Site oder tatsichliches anderes Verhalten (z.B. re-
gelmdBigen Verkauf). OGH 20.3.2007, 4 Ob 47/07a; OGH 15.10.2002, 4 Ob 174/02w
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trieb eines Unternehmens gehort*. Wichtigster Punkt ist, dass viele Bestimmungen dieses
Gesetzes zwingender Natur sind, also entgegenstehende Vereinbarungen zum Nachteil des
Verbrauchers nichtig sind.

Derartige Ausschlisse sind insbesondere (§ 6 Abs 1 KSchG):

e Bindungswirkung des Angebots (Z1): Der Unternehmer darf sich keine unangemessen
lange oder unbestimmte Frist fiir die Annahme des Angebotes festlegen. Im E-Business
wird die Frist wegen der schnellen Kommunikation und starken EDV-Unterstiitzung
regelmdBig sehr kurz sein. Hier gibt das E-Commerce Gesetz einen Hinweis, da dort
30 Tage als Hochstgrenze vorgesehen sind (siehe dazu spdter im Detail).

e Haftungsausschliisse (Z9): Der Unternehmer kann den Ersatz von Personenschdden
nicht einschranken und auch sonst seine Haftung fir Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit
nicht ausschlieBen, was besonders beim Softwareverkauf relevant sein durfte. So ist
der Ausschluss der Haftung beim Versand von virenverseuchter Software unmaoglich,
da das Unterlassen einer Priifung grobe Fahrldssigkeit darstellt.

e Zusatzliche Beweislast (Z11): Dem Verbraucher darf keine andere als die gesetzliche
Beweislast auferlegt werden?.

e Uberhohte Verzugszinsen (Z13): Kommt der Verbraucher mit seiner Zahlung in Ver-
zug, so dirfen die hierfiir verlangten Zinsen hochstens fiinf Prozent tiber den Zinsen
bei vertragsgemdfBer Zahlung betragen. Von den Zinsen sind Betreibungs- und Einbrin-
gungskosten zu unterscheiden, die sehr wohl verlangt werden kénnen®:.

e Irrtumsausschluss (Z14): Unterliegt der Verbraucher bei Abgabe seiner Erkldarung (An-
gebot/Annahme) einem relevanten Irrtum, so kann dieser immer, natiirlich nur entspre-
chend den sonstigen normalen Voraussetzungen, geltend gemacht werden; ein Aus-
schluss der Irrtumsanfechtung ist nicht moglich. Auch sind Klauseln des Inhalts, dass
bestimmte Zusagen des Unternehmers tiber Produkteigenschaften keine wesentliche
Beschaffenheit oder Hauptsache betreffen, unzuldssig. Dies wiirde dazu fihren, dass
eine Anfechtung wegen Fehlen oder Wegfall der Geschaftsgrundlage nicht mehr mog-
lich wdre. Wesentliche angepriesene Eigenschaften missen daher auch tatsdchlich vor-
liegen, ansonsten der Verbraucher den Vertrag anfechten kann.

.2.2. Distanzgeschafte/Fernabsatz- und E-Commerce-Richtlinie

Die Vorschriften der EU-Fernabsatzrichtlinie wurden in das Konsumentenschutzgesetz,
hauptsachlich in den §§ 5a-i KSchG, integriert. Danach treffen den Unternehmer zwei ge-
trennte Informationspflichten und der Konsument erhdlt ein besonderes Ruicktrittsrecht.
Weiters bestehen noch Sonderregeln fiir die Lieferfrist und beim Missbrauch von Zah-
lungskarten, was zwar nicht unbedingt zum Thema Konsumentenschutz gehort, aber wich-
tige psychologische Faktoren darstellen. Hinsichtlich dieser Schutzbestimmungen ist die
Rechtswahl eines nicht EWR-Staates unbeachtlich, wenn ansonsten ein solches Recht an-
zuwenden wadre (§ 13a Abs 1 KSchG).

22 Geschafte zwischen Endverbrauchern sind daher nicht erfasst! Beispiele hierfiir waren Tauschborsen oder Flohmarkte,
selbst wenn sie von einer Firma organisiert werden, da der Verkauf/Kauf regelmaBig nicht mit der Firma zustande kom-
men wird, welche nur die Rolle eines Vermittlers tibernimmt. Praktisch bedeutsam z.B. bei eBay. Siehe auch FN 9!

23 Verbotene Beispiels-Klausel: "Der Empfang der Riicktrittserkldrung durch uns ist vom Konsumenten zu beweisen."
Denn laut Gesetz reicht die Absendung aus (= Der Konsument muss daher nur sein Absenden nachweisen!).

24 Siehe hierzu jedoch Z 15 desselben Paragraphen, wonach nur zweckentsprechende und notwendige Kosten verlangt
werden durfen und diese gesondert aufgeschliisselt werden miissen; z.B. maximal dreimalige auBergerichtl. Mahnung.
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[.2.2.1. Anwendbarkeit

Diese Sonderbestimmungen kommen immer dann zur Anwendung, wenn ein Verbraucher
mit einem Unternehmer einen Vertrag abschlieBt, wobei ausschlieBlich Fernkommuni-
kationsmittel verwendet werden. Ein einziges personliches Treffen geniigt daher bereits fir
einen Ausschluss dieser Regeln. Hiervon sind nicht nur E-Commerce, sondern auch Tele-
shopping und der gesamte Versandhandel (Kataloge + Telefon, Bestellkarten etc.) betrof-
fen. Weitere Voraussetzung ist, dass es sich um ein organisiertes Distanz-Geschaft han-
delt; d.h. ein einmaliger Verkauf ausschlieBlich tiber Fernkommunikationsmittel bei sonst
personlichen Geschaftsverkehr reicht nicht aus. Dies ist wohl eher streng zu beurteilen.

Nicht darunter fdllt daher z.B. ein Kauf auf eBay von Privatpersonen, da hier beiderseits
Konsumenten auftreten. Ob jedoch ein Verkdufer tatsdchlich ein Privater ist und nicht et-
wa gewerblich tdtig ist, kann in vielen Fdllen nur sehr schwer abzuschdtzen sein. Als An-
haltspunkte kénnen die Anzahl der Geschaftsabschliisse sowie deren Inhalte dienen. So
werden alle "Powerseller" geschaftlich tdtig sein, worunter eine Tadtigkeit in der Absicht,
sich ein kontinuierliches Einkommen zu verschaffen, zu verstehen ist (Gewinnerzielungs-
absicht ist nicht erforderlich!). Ob eine Gewerbeberechtigung/-anmeldung vorliegt, ist irre-
levant. Es kommt ausschlieBlich auf die konkrete Tatigkeit an.

Es bestehen einige Ausnahmen, wobei fir einen Teil davon gesonderte Regelungen beste-
hen. Keine Anwendung finden die Bestimmungen beispielsweise Bank- und Wertpapier-
dienstleistungen sowie Versicherungsgeschdfte®, Vertrdge tiber Immobilien (sehr wohl an-
wendbar hingegen in Bezug auf Mietvertrdge), Warenautomaten und Versteigerungen?.

.2.2.2. Informationsbereitstellung

Bevor der Konsument seine Vertragserkldrung abgibt, miissen ihm einige Informationen
zur Verfligung gestellt werden. Dies hat vor seinem Angebot zu erfolgen, bei einer Wer-
bung des Unternehmers, welche der Konsument nur mehr annehmen muss (rechtlich ech-
tes Angebot), daher schon in der "Werbung". Alle Vertragsbestimmungen missen dem
Kunden so zur Verfligung stehen, dass er sie speichern und reproduzieren kann. Die be-
reitzustellenden Informationen, welche der Fernabsatz-RL entstammen, sind im Einzelnen:

1. Name und geographische Anschrift des Unternehmers: Ein Postfach reicht nicht aus;
es muss sich um eine ladungsfdhige Anschrift?” handeln (d.h. Name, Stral3e, PLZ, Ort).
Fir juristische Personen bedeutet dies, dass auch ein fir die Person Vertretungsbe-
rechtigter genannt werden muss, z.B. Geschaftsfiihrer oder Vorstand. Der Name muss
vollstandig sein, d.h. "Michael Sonntag"”, nicht jedoch "M. Sonntag"*.

% Siehe dazu die Richtlinie 2002/65/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 23. September 2002 iiber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der
Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG

26 Achtung: Auktionen wie bei eBay sind keine Versteigerungen im Rechtssinne, daher ge/ten die folgenden Vorschrif-
ten! Siehe dazu Schummer/Weinberger: Zum Riicktrittsrecht bei "Online-Auktionen": JBI 2005, 765; Besenbdck/Bitriol:
Zum Ersten, zum Zweiten — Rucktritt! ecolex 2005, 104; Roth/Schulze, Verbraucherschutz im Electronic Commerce so-
wie OLG Oldenburg 28.7.2005, 8 U 93/05 und BGH 3.11. 2004, VIII ZR 375/03. Dagegen jedoch Anderl: Versteigerung
bleibt Versteigerung - Kein Ricktrittsrecht bei Online-Auktionen. RAW 2005, 440 http://www.dbj.at/publ299.pdf, Janal,
Anmerkung zu BGH, Urt. Von 3.11.2004 — VIII ZR 375/03

27 Siehe "3 Pagen" OGH 23.0.2003, 4 Ob 175/03v: Die Angabe eines Postfachs erfiillt die Vorschrift nicht und ist auch
wettbewerbswidrig, da Konsumenten die Rechtsdurchsetzung erschwert wird (Beim Einbringen einer Klage ist eine la-
dungsfahige Anschrift des Beklagten anzugeben).

28 Kammergericht 13.2.2007, 5 W 34/07
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2.

Wesentliche Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung: Wichtig fir den Ricktritt;
erfordert auch die Vollstandigkeit der Beschreibung hinsichtlich wichtiger Elemente.

Preis inklusive aller Steuern: Dies beinhaltet auch die Umsatzsteuer, da fiur B2B das
Gesetz ja nicht anwendbar ist. Ev. Zolle sind jedoch nicht anzugeben. Dies wiirde ei-
nen zu groBen Aufwand bedeuten, da sie lblicherweise von Zielland eingehoben wer-
den (Einfihrzolle), bzw. vom Zielland abhdngen kénnen (Ausfuhrzolle).

Lieferkosten: Porto, Verpackung, Versand, Versicherung, zusdtzliche Gebiihren® etc.

Einzelheiten zu Zahlung und Lieferung: Wann und wie diese erfolgt, z.B. versichert
oder nicht, durch Paketdienst oder die Post etc.

Bestehen des Riicktrittsrechts, sofern es nicht durch das Gesetz ausgeschlossen ist: Ei-
ne Belehrung tiber die zustehenden Rechte (erfolgt meistens in den AGBs) ist notig.

Kommunikationskosten tber den Grundtarif: Bei Mehrwertnummern. Kosten des In-
ternetzugangs selbst zdhlen hier nicht; diese sind "Grundtarif".

Bindungsdauer fiir Angebot und Preis: Die Geltungsdauer ist explizit festzulegen, so-
fern es sich rechtlich gesehen tiberhaupt um ein Angebot handelt. Derartige Regelun-
gen sind meist ebenfalls in den AGBs enthalten, etwa in folgender Form: Kein Ange-
bot sondern Werbung, Preis freibleibend, unverbindlich, ...

Mindestlaufzeit bei Dauerschuldverhdltnissen: Handy-Bindungsfrist, Mindest-Abonne-
ment-Zeitraum etc.

Bei diesen Informationen handelt es sich um keine schwierig zu erfiillenden oder geheim-
haltungswiirdigen Elemente und jeder seridse Anbieter sollte damit keine Probleme haben.
Praktische Schwierigkeiten kdnnen hochstens der Gesamtpreis inkl. Steuern sowie die Ver-
sandkosten bereiten, sofern international verkauft wird. In dieser Hinsicht ist daher, neben
der Bedeutung fir die generelle Anwendbarkeit, eine genaue Definition der Kunden-
Nationalitat, also wohin verkauft wird, wiederum von groB3er Bedeutung.

Folgende Punkte entstammen der E-Commerce RL (siehe § 9 ECG) und sind zusdtzlich er-
forderlich, falls nicht der gesamte Vertrag ausschlieBlich durch den Austausch von E-Mail
oder vergleichbarer individueller Kommunikation erfolgt, d.h. etwa bei Webshops*:

10.

11.

12.

13.

Die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsabschluss fiihren: Hilfe-
Seiten, welche den Bestellvorgang erldutern, sind notwendig.

Angaben, ob der Vertragstext nach Vertragsabschluss vom Anbieter gespeichert wird
und ob er zugdnglich sein wird (kiinftige Mdoglichkeit zur Einsichtnahme): Damit der
Konsument sich die Seite notfalls ausdruckt, abspeichert etc.

Technische Mittel zur Erkennung/Korrektur von Eingabefehlern vor Be-
stellungsabgabe: Fiir den potentiellen Kunden hat vor dem endgiiltigen Abschluss der
Bestellung noch einmal die Moglichkeit zur Korrektur seiner Eingaben zu bestehen.

Fir den Vertragsabschluss zur Verfiigung stehende Sprachen: Damit der Konsument
sich diejenige aussuchen kann, welche er am besten versteht.

29 Etwa Provisionen an Dritte; beispielsweise eBay Gebiihren oder Gebiihren bestimmter Zahlungsarten wie Nachnahme.

30 Berechtigte Zweifel hinsichtlich der Niitzlichkeit solch detaillierter Regelungen fiir den Verbraucher: Haerting, Fernab-
satz — Anderungen durch das Schuldrechtsmodernisierungegesetz
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14. Freiwillige Verhaltenskodizes denen sich der Verkdufer unterwirft samt elektronischem
Zugang zu diesen, sofern anwendbar.

Durch die E-Commerce RL, u.A. in § 5 ECG umgesetzt, kommen noch folgende Zusatzin-
formationen hinzu, welche leicht, unmittelbar und standig verfligbar sein miissen, also
schon in etwaiger Werbung, d.h. unabhdngig von jedwedem zukiinftigen Vertragsab-
schluss. Besonderheiten bestehen weiters fir reglementierte Berufe wie Arzte, Rechtsan-
wdlte, Ziviltechniker etc. Zu beachten ist, dass diese folgenden Anforderungen nicht kon-
sumentenschutzbezogen sind, sondern auch im B2B Verkehr einzuhalten sind (vergleiche
dazu besonders die Punkte 20 und 3)!

15. Angaben, die es ermoglichen, schnell mit dem Diensteanbieter Kontakt aufzunehmen
(Telefon, Fax, ...) und unmittelbar und effizient mit ihm zu kommunizieren, ein-
schlieBlich seiner E-Mail-Adresse®': Verpflichtung®* zur Verwendung von E-Mail! Eine
Telefonnummer ist nicht zwingend anzugeben: Als alternativer zweiter Kommunikati-
onsweg reicht auch ein Online-Formular aus, auf welches binnen 30-60 Minuten per
E-Mail geantwortet wird*.

16. Handelsregister- oder gleichwertige Nummer, sofern eine solche Eintragung vorge-
schrieben ist: In Osterreich ist daher die Firmenbuchnummer zusammen mit dem zu-
standigen Firmenbuchgericht anzugeben.

17. Wenn eine Zulassung/behordliche Aufsicht fiir die Tatigkeit nétig ist, Angaben zur
Aufsichtsbehorde: Beispielsweise die Bankenaufsicht. Ev. fallt hierunter auch die Ge-
werbebehorde, da diese die Gewerbeausiibung untersagen kann*.

18. Bei Unterliegen von Gewerbe- oder berufsrechtlichen Vorschriften sind diese anzuge-
ben (Kammer/Berufsverband/..., Berufsbezeichnung und Mitgliedsstaat, in dem diese
verliehen wurde, sonstige Vorschriften und Zugang zu ihnen*). Meistens wird hier die
Gewerbeordnung zutreffen. Zusdtzlich bestehen fiir bestimmte Berufe Sondergesetze,
z.B. die Rechtsanwaltsordnung.

19. Wenn die Tadtigkeit der Mehrwertsteuer unterliegt, die Identifikationsnummer (wichtig
fur Firmenkunden): In Osterreich die Umsatzsteueridentifikationsnummer (UID-Nr.).

20. Sofern Preise angegeben werden, miissen diese klar und eindeutig ausgewiesen wer-
den und insbesondere ist anzugeben, ob Steuern und Versandkosten darin enthalten

3! Die E-Mail muss daher direkt angegeben werden. Ein E-Mail Link ist nicht erforderlich. Die Angabe als Grafik, d.h.
durch Markieren und Kopieren nicht zu iibernehmen, sondern hdndisch abzutippen, wird wohl noch als schnell und effi-
zient gelten: E-Mail-Adressen sind nicht so lang und komplex, dass dies unzumutbar oder besonders hinderlich ware.

32 Fiir "Diensteanbieter” gemah Richtlinie 98/48/EG und 98/34/EG ("Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir
die Dienste der Informationsgesellschaft"): d.h. Anbieter von el. im Fernabsatz angebotenen Dienstleistungen gegen Ent-
gelt auf individuellen Abruf eines Empfdngers.

33 EuGH 16.10.2008, C-298/07. Allerdings ist dann ein nicht-elektronischer Kommunikationsweg zusatzlich zu eréffnen,
z.B. per Brief (=Adressangabe; ohnehin verpflichtend). Dies kann meiner Meinung nach nicht ganz iiberzeugen, da die
Antwort auf das Formular im konkreten Fall als Alternative zum Riickruf per E-Mail erfolgt: Der Kommunikationsweg ist
daher nicht wirklich von der ersten verpflichtenden Alternative, Angabe einer E-Mail-Adresse, zu unterscheiden. Es ist
daher mM nach zweifelhaft ob damit wirklich zwei verschiedene Kommunikationswege vorliegen. Der Unterschied zur
Angabe zweier verschiedener E-Mail Adressen ist nicht ganz klar und nur sehr gering!

** In Deutschland wird dies anscheinend angenommen (Zustindigkeit der Gemeindeverwaltung fir die dGewO):
OLG Koblenz 25.04.2006, 4 U 1587/04

35 Ein Verweis (Link) auf das Rechtsinformationssystem RIS geniigt hier (http://www.ris.bka.gv.at/).

% Besteht aus "ATU" gefolgt von acht Ziffern.
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sind, bzw. welche nicht: Siehe aber die Sonderregelungen fiir Konsumentengeschafte
oben, die eine Angabe inklusive Mehrwertsteuer erfordern!

Aus sonstigen Gesetzen sind insbesondere noch die folgenden Pflichtangaben relevant:
21. Die DVR-Nummer (Datenverarbeitungsregister), sofern eine solche vorhanden ist.

Bei Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen, siehe Abschnitt 1.2.2.5, entfallen einzel-
ne dieser Pflichten (Punkte 1-9).

Fir E-Commerce bedeutet dies, dass diese Angaben, neben etwaigen AGBs, siehe 1.6.3,
einfach abrufbar sein missen. Es sollten diese Informationen daher auf der Bestellseite
wiederholt werden oder ein deutlicher (hervorgehobener) Link zu ihnen platziert werden.

Handelt es sich um Konsumenten (zwischen anderen Parteien sind abweichende Verein-
barungen moglich) so ist jeder Bestellungseingang unverziiglich auf el. Wege zu bestati-
gen, d.h. in der Regel per Rick-E-Mail. Dies ist nicht notwendig, falls der gesamte Vor-
gang ausschliellich per E-Mail oder tber andere individuelle Kommunikation, z.B. Chat
oder Instant Messaging Systeme, erfolgte. Hierbei kann es sich, aber muss nicht, um eine
Annahme- oder Ablehnungserklarung handeln: Es ist lediglich der Eingang der Kommuni-
kation zu bestdtigen! Die exakte Formulierung ist hier besonders wichtig, um nicht unbe-
absichtigt das Vertragsangebot des Kunden anzunehmen und ev. spdter als Verkdufer dar-
an gebunden zu sein®’.

.2.2.3. Informationserteilung

Wadhrend der Erfillung, jedoch spdtestens mit Warenlieferung®, missen dem Konsumen-
ten die obigen Informationen (ausgenommen die Punkte 7-9; siehe § 5d Abs 1 KSchG)
zugesandt werden, und zwar schriftlich oder auf dauerhaftem Datentrdger®. Auch diese
Pflicht entfdllt bei Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen.

37 Siehe "Willenserklarung durch Auto-Reply-E-Mail": LG Ko6In 16.4.2003, 9 S 289/02

38 Eine Ausnahme besteht fiir Mehrwertnummern: Von den Informationen muss nur die geographische Anschrift fiir Be-
anstandungen in Erfahrung gebracht werden konnen. Eine explizite Ansage ist also wohl nicht notig.

39 Hierfur werden die Anforderungen sehr niedrig angesetzt: Ist ein Ausdruck oder ein Abspeichern méglich, so ist dies
bereits ausreichend: E-Mail (OGH 20.5.2008, 4 Ob 18/08p), Disketten, CD-ROMs etc. Auch zahlt hierzu etwa die Fest-
platte des Konsumenten. Nicht dauerhaft ist die Webseite als solche alleine oder ein per E-Mail auf sie verweisender
Link, da sie der Anbieter jederzeit dndern kénnte (wichtiges Element ist daher die spatere Nicht-Anderbarkeit durch den
Verkdufer: Lorenz, Im BGB viel Neues: Die Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie). Siehe Gaertner/Gierschmann, Das neue
Fernabsatzgesetz. Eine genauere Definition ist allerdings erst in der Finanzdienstleistungs-Fernabsatz-RL enthalten: "jedes
Medium, das es dem Verbraucher gestattet, an ihn personlich gerichtete Informationen derart zu speichern, dass er sie in
der Folge fir eine fuir die Zwecke der Informationen angemessene Dauer einsehen kann, und das die unverdanderte Wie-
dergabe der gespeicherten Informationen ermdglicht". Dort ist aber keine Ubersendung mehr nétig, sondern es reicht,
wenn ein solcher Datentrager dem Verbraucher zur Verfiigung steht und dieser zu ihm Zugang hat. Die Information ist
nicht mehr notig, wenn sie bereits vorher derart verfligbar war, z.B. im Katalog. Dies ist insbesondere bei Online-
Lieferung, z.B. Download, problematisch. Achtung: In Deutschland ist gem. § 355 Abs 2 S 1 BGB "Textform" erforder-
lich: Diese kann el. gar nicht erfillt werden (streitig!). LG Kleve 2.3.2007, 8 O 128/06, KG Berlin 6.12.2006, 5 W
295/06; andere Ansicht: LG Paderborn 28.11.2006, 6 O 70/06. Dazu Stadler, Widerrufsfrist bei eBay Auktionen
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Es sind folgende zusdtzliche Informationen mitzuteilen:

1. Erlduterungen Uber die Bedingungen und Einzelheiten der Ausiibung des Riicktritts-
rechts*: Damit der Kunde weil3, was er genau tun muss, wenn er vom Vertrag zuriick-
treten mochte*'.

2. Die Anschrift des Unternehmers, bei der Reklamationen vorgenommen werden kon-
nen: Dies kann dieselbe Anschrift wie oben sein, jedoch auch eine andere. Auch hier
ist ein Postfach nicht erlaubt, da der Kunde dort personlich vorsprechen kénnen soll.

Informationen tber Kundendienst und Garantiebedingungen: Sofern vorhanden.

4. Kindigungsbedingungen bei Dauerschuldverhdltnissen (nicht bei Dauer unter einem
Jahr): Die Angabe ist nétig, damit der Konsument spdter einfach herausfinden kann,
wie der Vertrag beenden werden kann. Bei kurzer Laufzeit wird offenbar angenom-
men, dass er sich diese merkt.

[.2.2.4. Rucktrittsrecht

Bei einem im Fernabsatz geschlossenen Vertrag kann der Verbraucher innerhalb von sie-
ben Werktagen* zuriicktreten, wobei die rechtzeitige Absendung der Rucktrittserkldarung
ausreicht. Die bloBe Riicksendung der Ware alleine* reicht nicht. Eine besondere Form,
z.B. Schriftform, wie sonst teilweise im KSchG gefordert, ist jedoch nicht notwendig. Ein
Ricktritt kann daher auch miindlich bzw. per E-Mail erfolgen. Hat der Unternehmer seine
Pflicht zur Informationserteilung, und damit auch zur Informationsbereitstellung, nicht er-
fallt*, so verldngert sich diese Frist auf drei Monate. Werden innerhalb dieses Zeitraums
die Informationen Ubermittelt, so beginnen die sieben Tage mit Empfang der (nachge-
reichten) Informationen durch den Konsumenten zu laufen. Diese Frist beginnt mit dem
tatsdchlichen Eingang der Ware beim Empfdnger, d.h. nicht bei der Postaufgabe, der
Rechnungserstellung, der Hinterlegungsmitteilung der Post etc.: Der Kunde soll die Ware
prifen kdnnen, was deren physischen Empfang voraussetzt. Bei Dienstleistungen beginnt
die Rucktrittsfrist mit dem Tag des Vertragsabschlusses. Fehlerhafte Informationserteilung
oder —bereitstellung hat ansonsten normalerweise keinen Einfluss auf die Giltigkeit eines
Rechtsgeschaftes®.

9 In Deutschland muss diese sogar besonders hervorgehoben und deutlich gestaltet sein: OLG Frankfurt 14.12.2006, 6 U
129/06. Fiir Osterreich existiert keine derartige Vorschrift, sodass wohl auch eine Belehrung in den AGBs ausreicht.

4! In Deutschland existierte hierzu ein offizielles Muster in Anlage 3 des BGB-InfoV, die weiters in § 14 Abs 1 festlegte,
dass diese jedenfalls ausreicht. Problematisch an ihr war, dass sie Fehler enthielt; siehe Richard/Schmidt, Offizielle Mus-
terwiderrufsbelehrung unwirksam? http://www.internetrecht-rostock.de/lg-halle-widerrufsbelehrung.htm Siehe dazu auch
LG Halle 13. 5. 2005, 1 S 28/05. In Osterreich existiert keine derartige Vorschrift (bzw. solches Muster).

2 Samstag ist hierfiir abweichend von der normalen osterreichischen Regelung kein Werktag! Lingere Fristen sind (frei-
willig) moglich. In Deutschland ist die Mindestfrist generell, Gber die Richtlinie hinaus, 14 Kalendertage lang. Da bei
Verkauf an deutsche Verbraucher auch deutscher Konsumentenschutz gilt, ist in diesem Fall auch von Osterreichischen
Verkaufern die langere Frist anzuwenden!

43 Ev. schon, falls daraus der Riicktrittswille eindeutig ablesbar ist, z.B. durch eine kurze Bemerkung auf der mit zuriick-
geschickten Rechnung: "Storno", "Ricktritt", ... Ansonsten konnte es sich auch um eine Reklamation handeln. Die bloBe
Nicht-Annahme der Ware ist jedoch keinesfalls ausreichend; dann beginnt aber auch die Riicktrittsfrist nicht zu laufen.

4 Dies stellt gleichzeitig einen WettbewerbsverstoB dar, den Konkurrenten in einem UWG-Verfahren bemingeln kon-
nen, selbst wenn nur eine geringfiigige Konkurrenzsituation besteht (gleiche Branche). Geringe tatsachliche Beeintrachti-
gungsmoglichkeiten fiithren lediglich zu einer Reduktion des Streitwertes. OLG Frankfurt/Main 17.8.2006, 6 W 117/06

% Siehe LG Feldkirch 21.6.2005, 2 R 154/05w: Fehlerhafte erfillte Informationspflichten fiihren nicht zur Nichtigkeit ei-
nes Vertrages iber Telefon-Mehrwertdienstleistungen. Diese unterliegen den Regeln fir Fernabsatz (OGH 29.4.2003, 4
Ob 92/03p) und das Fehlen von Informationen kann wettbewerbswidrig sein (OGH 18.11.2003, 4 Ob 219/03i), aber nur
Irrtimer Gber Ware und Preis fiihren im Allgemeinen dazu, dass ein Kaufvertrag erst gar nicht zustande kommt.
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Nach einer Ricktrittserkldrung ist das gesamte Geschaft riickabzuwickeln. Der Verbrau-
cher erhdlt geleistete Zahlungen ohne Abzug zuriick* und der Unternehmer die Ware so-
wie gegebenenfalls Benlitzungs- und Wertminderungsersatz®’. Die Tatsache, dass die Ware
nicht mehr im Erstbesitz ist, gilt explizit nicht als Wertminderung. Fiir den Konsumenten
diirfen auBer den Kosten der Riicksendung*, und diese auch nur bei expliziter Vereinba-
rung, keine zusdtzlichen Kosten auferlegt werden (z.B. Bearbeitungsgebiihren, "Resto-
cking fee")®.

Fir Finanzierungskredite in wirtschaftlicher Einheit mit dem Vertrag bestehen Sonderrege-
lungen, welche den gleichzeitigen entschddigungsfreien Ricktritt vom Kreditvertrag er-
moglichen. Dies dient dazu, dass nicht der Kredit, welcher fiir den Kauf der Ware aufge-
nommen wurde, weiter besteht, wahrend der Kauf selbst aufgrund des Ricktritts wegfallt.
Voraussetzung ist jedoch ein enger Zusammenhang mit dem Kauf, z.B. die Vermittlung
des Kredits durch den Verkdufer.

In folgenden Fallen ist das Rucktrittsrecht ausgeschlossen:

e Dienstleistungen, deren Ausfiihrungen vereinbarungsgemaf innerhalb von sieben Werk-
tagen nach Vertragsabschluss beginnen®: Hintergrund ist, dass meist kein Ersatz-
Geschaft fur den Unternehmer mehr moglich ist.

e Waren und Dienstleistungen, deren Preis von der Entwicklung der Finanzmdrkte ab-
hdangt, auf die der Unternehmer keinen Einfluss hat: Kein Riicktritt bei Fehlspekulatio-
nen. BloBer Wertverlust durch die Zeit>' zdhlt jedoch nicht als Ausschlussgrund. Dies
diirfte kaum Bedeutung besitzen, da entsprechende Produkte wohl nicht unter diese
Richtlinie fallen, sondern unter die Finanz-Fernabsatz-Richtlinie (Relikt aus dem friiher
gemeinsamen Entwurf)®. Ev. kdnnte dies auf Kdufe von Produkten Ubertragen werden,
welche an Warenborsen gehandelt werden (z.B. Metalle); dies besitzt jedoch wiederum
(Konsumenten!) keine Bedeutung. Ev. anwendbar auf Heizol vor der Lieferung® oder

6 50 bald wie moglich, jedoch auf jeden Fall binnen 30 Tagen.

7 Siehe HG Wien 2.12.2004, 50 R 95/04h: Die Benutzung eines Computermonitors fiir zehn Tage (43 Stunden Betriebs-
dauer) trotz Ausiibens des Rickgaberechts fiihrte zu einem Nutzungsentgelt von 15 % des Kaufpreises. Die Wertminde-
rung durch zwischenzeitliches Erscheinen eines Nachfolgemodells wurde explizit nicht mit einberechnet, da sie nicht auf
die Nutzung zurlickzufiihren ist. Siehe dazu auch Maderbacher/Otto: Fernabsatz: Vertragsriicktritt nur gegen Entgelt?
ecolex 2006/117

8 Daher niemals die Kosten der Hinsendung: Diese zahlt immer der Verkaufer.

9 Es besteht noch eine Vielzahl weiterer unzulissiger Einschrankungen: Riicksendung nur in Originalverpackung darf
keine Voraussetzung sein und fuhrt nicht zur Minderung der Rickzahlung (LG Stuttgart 29.5.2006, 37 O 44/06; LG
Frankfurt/Main, 28.6.2006, 2/2 O 404/05); sie darf auch nicht als Bitte ausgestaltet sein (OLG Hamm 10.12.2004, 11 U
102/04); letzteres wohl nur insoweit als diese zu einem "psychischen Druck" beim Konsumenten fiihrt.

% Entgegen anderer Meinungen handelt es sich bei Software-Download nicht um eine Dienstleistung: Es wird als Haupt-
punkt des Vertrages nicht fiir die Bereitstellung zum Download bezahlt (ev. Hunderte von Euro!), sondern fiir die Ein-
rdaumung der Benutzungsbewilligung. Hier ist kein Unterschied zum normalen "Verkauf" auf CDs oder anderen Daten-
tragern zu erkennen, der eindeutig als Warenkauf und nicht als Dienstleistung zu qualifizieren ist. Auch dort muss die
Ware im Versandhandel verschickt werden, was nur durch die Vornahme bestimmter Tatigkeiten erfolgen kann (Verpa-
cken, Transport zur Post etc.), was aber dennoch nicht zur Annahme einer Dienstleistung fiihrt! So auch Roth/Schulze,
Verbraucherschutz im Electronic Commerce

>! Etwa durch stetig fallende Preise, z.B. bei Computerbauteilen oder durch Erscheinen eines Nachfolgemodells (im Urteil
wurde als "nicht zur Riicksendung geeignet" untersucht): OLG Dresden 23.8.2001, 8 U 1035/01

52 |n Deutschland angeblich gar nicht erst ins Gesetz ibernommen: Ring, Fernabsatzgesetz, §3 RZ 230; siehe jedoch jetzt
§312d Abs4 76

>3 Nach LG Duisburg 22.5.2007, 6 O 408/06 Anwendung auf den Kauf von Heizdl. Dies kann nicht ganz iiberzeugen, da
der Verkdufer ja nicht an den Finanzmdrkten kauft, sondern nur duBerst indirekt tber viele Stufen von GroBhdndlern,
Raffinerien etc. sodass der Marktpreis nur einer von mehreren maBgeblichen Preiseinfliissen ist. Auch ist fraglich, ob tat-
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Edelmetalle (Barren/Miinzen), doch sicher nicht auf CPUs, RAM-Bausteine u.d., da dort
der Zusammenhang zu den "Bdrsenpreisen” zu indirekt ist (keine "Finanz"-madrkte!).

e Sonderanfertigungen nach Kundenspezifikationen**: Diese kann der Handler nicht mehr
weiterverkaufen. Wichtig ist, dass das Konzept der "Sonderanfertigung" nicht zu weit
gesehen werden darf: So wurde ein nach Kundenwiinschen zusammengestellter PC
nicht als Sonderanfertigung angesehen, da er ohne groBen Aufwand und ohne Bescha-
digung wieder in seine Einzelteile zerlegt werden kann, welche ihren Wert unverdndert
beibehalten®.

e Verderbliche oder zur Riicksendung ungeeignete Waren sowie Waren mit tberschritte-
nem Verfalldatum®: Frische Lebensmittel oder Ahnliches. Was genau "zur Riicksen-
dung ungeeignet" bedeutet, ist sehr umstritten und unklar. Angefiihrte Beispiele sind
Handys mit bekannter Super-PIN, getragene Unterwdsche, alle Arten von Lieferungen
per Download®” (Musik, Programme etc.), Flissigkeits-Akkus, Batterien (Ladestand!)*®
oder Heizol*. Nicht ungeeignet sind jedenfalls RAM-Bausteine, Speichermedien, Mot-
herboards etc.®® Die Nicht-Eignung kann sich typischerweise daraus ergeben, dass der
ubliche Test bzw. Einsatz, der ja moglich ist, zu einer Verdnderung der Ware fihrt (Bei-

sachlich dieses Heizol auf den Markten gehandelt wird und nicht Rohdl oder andere Derivate. Dann waren namlich fast
alle Produkte deren Preis maBgeblich von solchen Markten abhangt vom Riicktrittsrecht ausgeschlossen. Es ware auch
unklar, warum dann sonstige Preisanderungen von GroBhdndlern, welche der Einzelhandler nicht beeinflussen kann, das
Riicktrittsrecht nicht ausschlieBen wiirden. Ebenso stellt sich sofort die Frage, wann eine "Borse" vorliegt. Dafiir spricht,
dass hier ein Sinn fir ein Ricktrittsrecht nicht wirklich besteht: Bei Heizol ist eine "personliche Besichtigung" nicht sinn-
voll und brachte keine andere Entscheidung (d.h. kein Unterschied zum personlichen Kauf vor Ort).

>* Bestellung von Standardsoftware speziell fir einen besonderen Kunden ist keine Sonderanfertigung nach Kundenspe-
zifikationen, da nichts "verdndert" wird: Die Software wird so verkauft, wie sie ist. LG Memmingen 10.12.2003, 1 H O
2319/03 Anders aber, wenn die Software tatsachlich fir den Kunden speziell umprogrammiert wird.

>3 Dies ist sicherlich ein Grenzfall: So ist etwa eine CPU mit aufgeklebtem Kiihlkorper nicht mehr so einfach zu "zerle-
gen", genauso wie das Zerlegen einen erheblichen Aufwand (Arbeit, Rickbuchung, Einlagern, ...) verursachen kann. Sie-
he BGH 19.3.2003, VIII ZR 295/01

% Siehe dazu auch Meisterernst, Erwiderung auf Oelrichs, Fernabsatz von Lebensmitteln

7 Meiner Meinung nach nicht; siehe Sonntag: Das Riicktrittsrecht nach dem Fernabsatzgesetz beim Online-Musikkauf.
In: Schweighofer/Liebwald/Augeneder/Menzel (Hrsg.): Effizienz von e-Losungen in Staat und Gesellschaft. Diisseldorf:
Boorberg 2005, 419. Ein Verzicht des Verkdufers auf eine Versiegelung, welche auch bei Download technisch moglich
ist (DRM), darf den Konsumenten nicht belasten. Ahnlich Liitcke, Fernabsatzgesetz § 312d RZ 73f

8 Warum diese "ungeeignet” sein sollten, wo doch schon die Hinsendung moglich war, ist im Gegensatz zu Flissigbat-
terien (Batterie und Sdure werden separat geliefert; nach Einfiilllen = Ungeeignet!) vollig unklar. In der Praxis werden
anscheinend meist Félle von "Unzumutbarkeit fiir den Verkdufer" hier einsortiert. Dies ist jedoch vom Gesetzeswortlaut
nicht gedeckt, wonach wohl eine relevante Anderung an der Sache selbst Voraussetzung ist (danach ev. bei Batterien
und getragener Unterwdsche passend, aber immer noch nicht bei Downloads!).

% Dieses diirfte jedoch unter "Hauslieferung" fallen und dadurch ohnehin ausgenommen sein (Lieferung in Fissern >
Riickgabe problemlos méglich). Bei der oft angefiihrten Vermischung mit altem Ol (Lieferung durch Einpumpen in einen
nicht-neuen Oltank) liegt Untergang der Sache durch Konfusion vor: Der Riickgabeanspruch wiirde zwar bestehen, aber
vollstandig durch den Ersatzanspruch kompensiert, sodass ein Riickgaberecht ohnehin sinnlos ware. Im Allgemeinen
reicht jedoch der Untergang der Sache nicht zum Ausschluss des Riickgaberechts aus! Siehe auch FN 53!

0 Wertverlust durch Zeitablauf ist explizit kein Grund und diese Bauteile werden durch einen (kurzen) Einsatz bzw. das
Verschicken nicht beschidigt. Dass die Uberpriifung ob es sich tatsichlich um die hingeschickte Ware handelt ev.
schwierig ist, ist kein ausreichender Grund. Virenverseuchung lieBe sich problemlos durch Formatierung beheben. OLG
Dresden 23.8.2001, 8 U 1535/01 Nicht bedacht wurde jedoch, dass durch unsachgemdBe Behandlung (statische Elektri-
zitat) eine Schadigung vorliegen kann, die nur duBerst schwer feststellbar ware, da der Ausfall nicht sofort eintritt. Eben-
so LG Dortmund, 26.10.2006, 15 O 55/06
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spiel: Flissigkeits-Akkus, Kontaktlinsen®'), bzw. die groBe Gefahr eines Missbrauchs
besteht (Software-Download®?).

e Entsiegelte® Audio-, Video- oder Software-Datentrdger: Es ist anzunehmen, dass eine
Kopie hergestellt wurde, wenn auch verbotenerweise, was im Keim erstickt werden
soll. Ein anderer Aspekt ist etwa, dass z.B. ein Film dann bereits "konsumiert" worden
sein kann.

e Zeitungen, Zeitschriften und lllustrierte (nur bei Einzelexemplaren): Diese sind nicht
mehr aktuell und daher unverkduflich. Abonnements fiir derartige Waren unterliegen
dem Riicktrittsrecht sehr wohl. Es kommt daher zu einer Kompensationspflicht des
Konsumenten fiir bereits erhaltene Exemplare.

e Wett- und Lotteriedienstleistungen: Bei Verlust der Wette soll kein Ricktritt méglich
sein (Beispiel: Lottozahlen werden nicht gezogen).

e Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen: Siehe sogleich naher!

.2.2.5. Ausnahme: Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen

Informationsbereitstellung, Informationserteilung und Riicktrittsrecht sind bei so genannten
"Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen" nicht erforderlich bzw. méglich.

Unter Hauslieferungen versteht man die Lieferung von Lebensmitteln, Getrdnken und
sonstigen Haushaltsgegenstdnden des tdglichen Bedarfs, sofern sie an den Wohnsitz, den
Aufenthaltsort oder den Arbeitsplatz des Verbrauchers im Rahmen regelmdBiger Fahrten®
geliefert werden (z.B. Pizza-Zustellung). Die Informationspflichten wdren zu aufwendig
und ein, fur den Konsumenten kostenloser, Rucktritt ist aus verstandlichen Grinden nicht
moglich. Da es sich nicht um eine Dienstleistung handelt, trifft die Ausnahme "Beginn
binnen sieben Tagen" nicht zu.

Freizeitdienstleistungen sind Dienstleistungen in den Bereichen Unterbringung und Befor-
derung (Hotel-, Taxi-Bestellung) sowie Lieferung von Speisen und Getrdnken sowie Frei-
zeitgestaltung, wenn sie zu einem bestimmten Zeitpunkt oder in einem exakt bestimmten
Zeitraum zu erbringen sind (=Buffet-Service). Der Grund ist hier, dass eine spdtere Ersatz-
Belegung des Termins meist nicht moglich sein wird und so der Verkdufer unverhaltnis-
maBig benachteiligt wiirde.

®1 Das Offnen der Umverpackung beseitigt das Riickgaberecht nicht, erst das Offnen der einzelnen Blister, da erst hier-
durch hygienische Gefahren fir Zweit-Nutzer auftreten kénnen. OLG Hamburg 20.12.2006, 5 U 105/06

62 Siehe dazu auch FN 57. Als Beispiel werden hier auch (physische!) Biicher (Testfahrt eines Autos, angebrochene To-
nerkartusche etc.) angefihrt, die ja kopiert/gelesen werden konnten. Da diese jedoch gerade nicht unter die "Versiege-
lungsfahigen" Waren aufgenommen wurden, bestiinde hier ein Widerspruch! Das Argument von Hahn/Wilmer, Hand-
buch des Fernabsatzrechts, dass die Ware dann nicht mehr als neuwertig verduBBert werden kénnte geht fehl: Die Nicht-
Neuwertigkeit ist im Gesetz explizit von der Berticksichtigung ausgeschlossen!

%3 Entsiegelung = Uberwindung einer erkennbar zur Wahrung des Urheberrechts geschaffenen Sperre. LG Frankfurt/Main
18.12.2002, 2/1 S 20/02. Verwendung eines BIOS-Kennwortes ist keine Entsiegelung der BIOS-Software. Im Urteil wird
als Beispiel die Anerkennung eines Lizenzvertrages durch Anklicken bei der Installation angefihrt: Dies ist wohl falsch,
da fiir den Verkaufer nicht erkennbar. So auch Richard, Wann liegt eine Entsiegelung von Datentragern vor, die ein Wi-
derrufsrecht ausschlieBt? http://www.datamare.de/entsiegelung-widerruf.htm LG Dortmund, 26.10.2006, 15 O 55/06:
Briefumschlag oder Tesafilm ist keine Versiegelung. Dies ware auch elektronisch moglich (z.B. verschlisselter Versand
und Online-Abruf des Schliissels fuir die erstmalige Installation; Beispiel: Premium Neverwinter Nights Download-
Module, http://nwn.bioware.com/forums/viewtopic.html?topic=390816&forum=86&sp=15), doch liegt hier kein Daten-
trager vor.

% Selbst organisiert, d.h. nicht Post oder Paketdienst. Richard, Tiicken des Widerrufsrechts nach Fernabsatzgesetz
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.2.2.6. Leistungsfrist

Ist nichts anderes vereinbart, so hat der Unternehmer die Leistung binnen 30 Tagen nach
der Bestellung des Kunden auszufiihren, sofern er das Angebot annimmt®. Dies gilt wie-
derum nicht fiir Hauslieferungen und Freizeitdienstleistungen. Kann er die Bestellung in-
nerhalb dieser Zeit nicht ausfiihren oder will er das Angebot berhaupt nicht annehmen,
so hat er den Verbraucher davon wnverzijglich zu verstandigen und etwaige geleistete Zah-
lungen zuriickzuerstatten. Erfolgt dies nicht oder nicht rechtzeitig, so wird er zwar eventu-
ell schadenersatzpflichtig, aber es kommt dennoch kein Vertrag zustande. Diese Pflicht be-
steht unabhdngig von der Bestdtigung des Eingangs der Bestellung per E-Mail.

.2.2.7. Missbrauch von Zahlungskarten

Wenn im Fernabsatz eine Zahlungskarte, worunter hauptsdchlich Kreditkarten fallen, oder
deren Daten (=Kreditkartennummer, Ablaufdatum, Name) missbrauchlich verwendet wird,
so kann der Inhaber Riickerstattung verlangen. Die Besonderheit liegt darin, dass er die
Riickzahlung vom Aussteller der Karte verlangen kann (=der Kreditkartengesellschaft;
nach der RL nur allgemein festgelegt, sodass dies im Ausland auch der Geschdftsinhaber
sein konnte), und zwar unabhdngig davon, ob den Aussteller ein Verschulden trifft. Die
Regelung gilt sowohl fiir Unternehmer wie fiir Konsumenten, doch kdnnen Unternehmer
sie vertraglich abbedingen, wadhrend sie gegeniiber Konsumenten zwingend ist®. Zu be-
achten ist, dass ein Recht auf Riickerstattung nur bei sorgfdltigem Umgang besteht, d.h.
wenn den Inhaber der Karte kein Verschulden trifft®’.

.3. Zugang von Erkldrungen

Auch auf elektronischem Wege miissen Erklarungen dem Empfanger zugehen (siehe dazu
§ 862 ABGB), bevor Rechtsfolgen ausgelost werden. Hier stellen sich Probleme, die zwar
auch bei gewohnlichen Kdufen auftreten kdnnen, jedoch selten sind, wie etwa die automa-
tische Entgegennahme von Erklarungen durch Maschinen. Wann bei verschiedenen Kom-
munikationsformen der malBgebliche Zeitpunkt fir den Zugang der Erklarung vorliegt,
wird im Einzelnen aufgezeigt.

.3.1. E-Mail

E-Mail ist eine Kommunikation unter Abwesenden, also ein asynchrones Kommunikati-
onsmedium. Ein Vergleich mit konventionellen Briefen ist moglich. Diese gelten jedenfalls
dann als zugegangen, sobald sie der Empfdnger tatsachlich in Handen halt. Zusatzlich gilt
als Zugang auch die Ublichere Form des Einwurfs in einen Postkasten bzw. allgemeiner:
wenn die Mitteilung in den Machtbereich des Empfdngers gelangt sind. Hier sind jedoch
einige zeitliche Besonderheiten zu beachten: Ein Zugang liegt nur dann vor, wenn der
Empfanger die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat und dies nach der Verkehrsauffassung
auch zu erwarten ist. Bei Geschdftspostkdsten kann daher nur an Werktagen und wahrend
der normalen Geschdftszeit ein Zugang erfolgen. Ein Einwurf auBerhalb dieser Zeiten be-

%5 Anders in Deutschland: Sofern keine Lieferfrist vereinbart oder auf eine solche hingewiesen wurde, hat die Lieferung
sofort zu erfolgen, da Lieferfristen jederzeit problemlos aktualisiert werden konnten. BGH 7.4.2005, 1 ZR 314/02

% Micklitz/Reich: Umsetzung der EG-Fernabsatzrichtlinie

87 Als Verschulden wird z.B. bereits angesehen, wenn die Kreditkartennummer irgendwann einmal iiber eine unver-
schlisselte Internet-Verbindung tbertragen wird. In diesem Fall kann zwar die Riickerstattung verlangt werden, gleich-
zeitig besitzt das Kreditkartenunternehmen jedoch einen gegenldufigen Schadenersatzanspruch.
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wirkt den Zugang erst zu dem ndchsten innerhalb dieser Zeiten liegenden Moment. Im
Gegensatz dazu ist bei Privatpersonen ein Zugang normalerweise einmal tdglich tagsiiber
bzw. am Abend anzunehmen, am Wochenende jedoch nur bedingt.

Bei E-Mails liegt im Gegensatz dazu ein Zugang nur dann vor, wenn der Empfdanger auch
tatsdachlich davon Kenntnis nehmen kann. So auch die E-Commerce RL (Art. 11 Abs 1),
die bei Bestellungen und Empfangsbestdtigungen fiir den Zugang auf die Abrufmoglich-
keit abstellt, also nicht das Einlangen am Mailserver®. MalBgeblich ist daher, wann die
Mail auf dem o6ffentlichen Mailserver des Endempfdngers einlangt® wnd von dort abrufbar
ist (praktisch meist kein Unterschied). Die Nicht-Erreichbarkeit dieses Rechners fiir den
Benutzer verhindert den Zugang solange, als dieses Hindernis besteht. Hier besteht das
Problem, dass der Absender dies nicht wei3 und auch nicht zu erwarten braucht. Diese
Schwierigkeit liegt auch im Machtbereich des Empfdngers, da dieser seinen eigenen Provi-
der selbst bestimmt. Fiir den genauen Zeitpunkt ist wohl weiter analog zu Briefen bei Un-
ternehmen die Geschdftszeiten bzw. einmal tdglich bei Privatpersonen maBgeblich.

1.3.2. Webseiten und -Formulare

Beim Ausfiillen von Formularen im WWW bzw. dem zur Verfligung stellen von Webseiten
taucht die Frage auf, ob es sich erstens um synchrone oder asynchrone Kommunikation
handelt und zweitens, ob eine solche Erkldrung rechtlich gesehen (berhaupt zugehen
kann, da in vielen Fallen keine natirliche Person diese wahrnimmt. Es kommt wieder der
allgemeine Grundsatz zur Anwendung, dass es geniigt, wenn eine Erkldrung in den
Machtbereich des Empfdngers gelangt; tatsdchliche Kenntnisnahme ist nicht erforderlich.
Wird ein technisches Gerdt zur Entgegennahme von Erkldarungen eingerichtet, so trdgt des-
sen Verwender die damit verbundenen Gefahren. Erklarungen mittels Eingaben in Web-
Formulare gehen daher dem Inhaber der Webseiten sofort mit dem Empfang der Daten auf
dem Webserver zu, selbst wenn er einen externen Betreiber fir den Server verwendet, da
dieser zu seiner Sphdre zahlt.

Meiner Meinung nach handelt es sich bei Eingaben auf statisch bereitgestellten Webseiten
um Erklarungen unter Abwesenden (=asynchrone Kommunikation), da eine solche Web-
seite nicht an einzelne Personen adressiert werden kann und daher ein Zugang zu einer
bestimmten Person zu einem bestimmten Zeitpunkt vom Erkldrenden gar nicht erst erwar-
tet werden kann und wird. Ahnliches gilt fiir dynamisch generierte Webseiten. Ob der
Benutzer namentlich bekannt ist oder nicht, ist unerheblich. Im Gegensatz zu Chat (siehe
unten) wird im WWW eine sofortige Antwort nicht erwartet. Die Verwendung entspricht
im Verkehrsgebrauch eher dem des Briefverkehrs: Antworten (z.B. in Formularen) werden
langere Zeit Uberlegt und gedndert, bis sie dann schlieBlich abgeschickt werden, oder eben
auch nicht. Der Zugang von Erklarungen erfolgt daher mit dem tatsdchlichen Eingang in
den Machtbereich des Empfdngers (Server-/Benutzerrechner). Ob eine Bestdtigung erhal-

%8 Die Umsetzung im E-Commerce Gesetz legt in § 12 fest, dass der Zugang erfolgt, wenn der Empfinger sie "unter ge-
wohnlichen Umstdnden abrufen kann". Hierbei sind die technischen Moglichkeiten maBigeblich, nicht die Verfiigbarkeit
der Personen (Erlduterungen zur Regierungsvorlage). Die Stellungnahme des Vereins fiir Konsumenteninformation tritt
dieser Interpretation entgegen und stellt dagegen auf die Geschdftszeiten ab. Anders ohne Begriindung Schmidbauer,
Beweis und Anscheinsbeweis bei der Ubermittlung einer E-Mail-Erklarung, Zak 5/2008, 83

69§ 34 Abs 1 ZustellG legt fest, dass es fiir die Rechtsfolgen auf den "Zeitpunkt der erstmaligen Versendung einer Ver-
standigung" ankommt. Dies beruht darauf, dass nach zwei erfolglosen el. Benachrichtigungen eine postalische durchge-
fihrt wird. Letztere erfolgt sofort, falls eine E-Mail (technisch) nicht abgeliefert werden kann, z.B. aufgrund einer Feh-
lermeldung. Diese Regeln gelten jedoch nur fiir behérdliche Zustellungen, nicht fiir den normalen Geschaftsverkehr!



16 Vertragsabschluss und Konsumentenschutz im Fernabsatz

ten wird, z.B. Antwortseite oder Fehlermeldung™, obwohl die Daten korrekt gespeichert
wurden, ist ohne Bedeutung fiir Zeitpunkt und Tatsache des Zugangs. Diese Unterschei-
dung ist von Bedeutung fir eine eventuelle Bindungsfrist des Angebots: Da Webseiten je-
doch meist nur Werbung darstellen, besitzt dies geringe praktische Bedeutung.

Anderes konnte bei der Verwendung von Ajax’" gelten, da hierbei eine sofortige Ubermitt-
lung, und ev. auch Antwort des Servers, erfolgt. Weiters konnen Push-Dienste durch kon-
tinuierliches und regelmadBiges Polling simuliert werden’. Fiir den Benutzer ist jedoch fast
nie erkennbar, ob die Reaktion lokal berechnet oder vom Server zuriickgeschickt wurde.
Im Zweifel wird eher von einer Erklarung unter Abwesenden auszugehen sein, da Benut-
zer die Webseiten entsprechend dem gewohnten Umgang mit einem Browser beurteilen
werden und nicht nach deren besonderen technischen Realisierung.

Da Server rund um die Uhr arbeiten, liegt ein sofortiger Zugang dann vor, wenn eine auto-
matische Verarbeitung erwartet werden kann (der Server ist Adressat). Ergibt sich aus der
Erklarung oder den Umstdnden jedoch, dass eine natirliche Person diese bearbeiten soll,
so ist der Zugang erst mit Wiederbeginn der Geschdftszeiten anzunehmen. Hier ist der
Server nur ein Kommunikationsmittel dhnlich einem Briefkasten. Dabei kdnnen sich Pro-
bleme stellen, wenn dieses Unterscheidungsmerkmal (gedachter Empfdnger: Rechner oder
Mensch?) fir den die Erklarung Abgebenden nicht klar ersichtlich ist”. Im Zweifelsfall
wird bei strukturierten Eingaben (Auswahl von Produkten aus Listen) eine automatische
Verarbeitung anzunehmen sein, bei freier Texteingabe (Produktname wird in Textfeld ge-
schrieben) jedoch manuelle Bearbeitung. Ob die Erkldrung tatsachlich verarbeitet bzw. an-
gezeigt wird, ist unerheblich. Da es sich um Kommunikation unter Abwesenden handelt,
hat eine Antwort aber auch nicht sofort zu erfolgen. Eine angemessene Uberlegungs- bzw.
Verarbeitungszeit und die Transferzeit fir eine Antwort sind zu beriicksichtigen. Auch hier
besteht nur geringe Praxisrelevanz aufgrund der meist verwendeten AGBs.

1.3.3. Chat

Bei dieser, wenn auch synchronen, Kommunikationsform existieren dennoch Unterschiede
zu einem Telefon. Es konnte sich hier durchaus um schriftliche Kommunikation unter Ab-
wesenden handeln, bei welcher der Transport der Erkldrungen eben sehr schnell erfolgt™.
Meiner Meinung nach handelt es sich jedoch um Kommunikation unter Anwesenden:

e Dass an einem Chat mehrere Personen teilnehmen ist bedeutungslos: Siehe etwa die
Moglichkeiten fir Telefonkonferenzen mit mehreren Teilnehmern, welche gleich ei-
nem Gesprach unter Anwesenden behandelt werden.

e Sollte eine Erkldrung ibersehen werden, da gleichzeitig viele Meldungen eingehen, so
entspricht dies exakt dem Uberhéren, wenn mehrere Personen gleichzeitig reden. Ein-
fache Abwesenheit vom Computer beim Chat entspricht direkt einem Telefonat, wenn
der Horer beiseite gelegt wird. Beides kann der Sender nicht erkennen.

7% Etwa bei der Generierung der Antwortseite nach erfolgreicher Ubernahme der Eingabe in die Datenbank.

" Per JavaScript werden lokal Daten zusammengestellt und an den Server geschickt. Dessen Antwort wird per JavaScript
wieder in die Webseiten eingebaut. Der Vorteil liegt darin, dass nicht die gesamte Seite Ubertragen werden muss, sowie
dass kein Seitenwechsel erfolgt. Die Webseite im Browser dhnelt daher starker einer normalen Applikation.

"2 Ein Beispiel fiir diese Technik ist die Realisierung eines Chats ohne Plugin, Applet etc. und ohne Seiten-Reload.
73 Zeitzone, Arbeitszeiten, wo ist der Rechner physikalisch, wo werden die Daten von Menschen verarbeitet, ...

7# Siehe dafiir Wendel, Dominik A.: Wer hat Recht im Internet? Aachen: Shaker Verlag 1997
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e Stirzt ein Computer ab und wird dadurch eine Meldung nicht angezeigt und ist dies
fur den Erklarungsabsender nicht erkennbar, so besteht kein Unterschied zu einem Te-
lefonat. Hier kann es ebenso zu einseitigen technischen Storungen (z.B. Wackelkontakt
im Horer) kommen, welche dem anderen Kommunikationspartner verborgen bleiben.

e FEin Chat dient als Art Internet-Ersatz fur das Telefon und wird auch auf die selbe Wei-
se verwendet. Die Verkehrsauffassung entspricht daher viel starker einer synchronen
Kommunikation unter Anwesenden.

Eine Erkldrung tber Chat ist daher sofort zugegangen, d.h. erfolgt unter Anwesenden, und
muss, wenn nichts anderes vereinbart wurde, auch sofort beantwortet werden.

.3.4. SMS

Erklarungen tber SMS, z.B. im M-Commerce”, sind genauso moglich. Hier handelt es
sich, trotz Schnelligkeit des Mediums, um Kommunikation unter Abwesenden (Briefen
dhnlicher als Telefonaten). Im Gegensatz zu Chats wird eben nicht erwartet, dass der Emp-
fanger eine SMS sofort liest und reagiert, insbesondere da ja keine Anmeldung oder ein
Start wie bei einem Chat erfolgt, sondern ein Handy dauernd fiir SMS empfangsbereit ist.
Daher ist eine Erkldrung zwar sofort zugegangen, sofern sie am Handy eingelangt ist und
nicht noch im Messaging-Center des Telekommunikationsanbieters liegt (siehe hierzu die
Méglichkeit der Riickmeldung!), jedoch erst nach einer angemessenen Uberlegungsfrist zu
beantworten.

l.4. Angebot und Annahme bei E-Commerce

Dieser Abschnitt stellt im Uberblick dar, wie bestimmte Formen des Auftretens im
E-Business rechtlich zu bewerten sind: Was ist jeweils das Angebot, was die Annahme?
Insbesondere ist ein rechtlich bindendes Angebot, wenn eigentlich nur Werbung geplant
war, fir Unternehmen besonders unangenehm.

1.4.1. Webseiten: Werbung oder Angebot?

Das Angebot von Waren auf Webseiten entspricht fast immer dem Katalog eines Versand-
hauses. Rechtlich bedeutet dies, dass der Verkdufer zur Stellung von Angeboten einladen,
sich aber nicht in Bezug auf jeden moéglichen Interessenten fest binden will. Es ist regel-
mdBig davon auszugehen, dass angebotene Waren nicht in unbegrenzter Stiickzahl vor-
handen sind und ein fixer Bindungswille fehlt. Webseiten sind daher in der Praxis aus-
schlieBlich unverbindliche Anpreisungen, d.h. Werbung. Dies gilt selbst dann, wenn belie-
big vervielfdltigbare Produkte wie Software mit el. Auslieferung oder Musik-Downloads
angeboten werden: Auch hier wird ein Verkdufer zuerst die Kreditwirdigkeit priifen bzw.
die Bezahlung entgegennehmen und daher keine Bindung im Voraus eingehen wollen.
Ausnahmen konnten ev. bei Abonnements oder Vorauszahlung’™ bestehen, da hier der
Verkdufer praktisch keinerlei Risiko mehr tragt.

7> Beispielsweise der Kauf von Handy-Logos, Handy-Spielen oder Klingeltnen.

7® Beispiel: Versand von SMS iiber Web-Formulare, wobei vorher ein Guthaben aufzuladen ist. Auf AGBs ist jedoch zu
achten, da hier etwa der tatsachliche Versand durch Dritte erfolgt, sodass der Vertragsschluss eventuell erst durch Uber-
gabe an diesen (tatsdchliche Erfiillung) zustande kommen konnte.
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Wabhlt daher ein Kunde einige Waren aus und legt sie in seinen Warenkorb, schreitet zum
"Check-out" und wahlt Zahlungs- und Versandart, so wird hiermit ein ausfiihrliches und
bindendes Angebot erstellt, dem der Anbieter zustimmen kann oder nicht. Dies ist ins-
besondere deshalb wichtig, da Webseiten international zugdnglich sind und es der Verkdu-
fer sich oft vorbehdlt, nur in bestimmte Ldander zu liefern””. Griinde dafiir kdnnen u.A. ge-
setzliche Verbote sein, bestimmte Waren in manche Lander nicht” oder nur unter beson-
deren Bedingungen zu liefern.

Die Annahme durch den Verkdufer kann auf verschiedene Arten erfolgen: Einerseits kann
die Rickmeldung auf der Webseite oder in der Bestdtigungs-E-Mail eine blo3e Empfangs-
bestdtigung sein (etwa "Vielen Dank fiir lhre Bestellung"), andererseits aber auch eine ex-
plizite Annahme (beispielsweise "Wir danken fiir Ihren Auftrag. Ihre Bestellung wird am
25. Juni ausgeliefert werden."). Im fast ausschlieBlich” in der Praxis vorkommenden erste-
ren Fall erfolgt die Annahme spdter entweder ausdriicklich, z.B. per E-Mail, oder durch
tatsdchliche Entsprechung, also den Versand der Ware. Fast immer (siehe die bei Konsu-
menten verpflichtende Benachrichtigung lber den Eingang der Bestellung; § 10 Abs 2
ECG) wird zusdtzlich zur Rickmeldung direkt auf den Webseiten eine E-Mail versandt,
welche wiederum eine der beiden Formen, Bestdtigung oder Annahme, darstellen kann.

Bei der Entscheidung, ob eine Mitteilung eine Annahme oder lediglich eine Empfangsbes-
tatigung darstellt, ist maBgeblich, wie ein redlicher Empfanger der Mitteilung diese unter
Berticksichtigung aller Umstdnde verstehen darf. Ein guter Hinweis fiir eine Annahme ist
etwa, wenn ein fixer Liefertermin genannt oder die Lieferung fest zugesagt wird. Wen-
dungen der Art "lhre Bestellung wird in Kiirze bearbeitet werden" oder "Folgende Bestel-
lung liegt uns vor" deuten hingegen auf eine bloBe Empfangsbestdtigung hin. Die Formu-
lierung der Antworten auf Webseite und E-Mail sind rechtlich schwierig und sollten von
Spezialisten, z.B. Rechtsanwdlten, vorgegeben werden, um exakt die gewiinschten rechtli-
chen Konsequenzen sicherzustellen.

1.4.2. E-Mail-Werbung

Bei einer personlich adressierten E-Mail wird es sich eher noch um ein Angebot handeln
als um reine Werbung. Wird eine Person direkt angesprochen und ihr ein geniigend kon-
kreter Vorschlag unterbreitet, so ist von einem verbindlichen Angebot auszugehen. Auch
hier ist freilich zu beriicksichtigen, ob sich aus dem Inhalt nicht anderes ergibt ("Angebot
freibleibend”, "So lange der Vorrat reicht", ...; analog zu einem schriftlichen Angebot
bzw. der Aufforderung, ein solches zu stellen). Handelt es sich hingegen um eine Massen-
aussendung mit unpersénlichem Inhalt oder ist die Nachricht an eine Mailingliste, also an
eine sehr grof3e oder unbestimmte Anzahl von Adressaten, gerichtet, so liegt kein Angebot
vor, da von einem Bindungswillen des Absenders nicht auszugehen ist. Hier handelt es
sich daher um reine Werbung, und oftmals nur um Spam.

Schwierig ist die Abgrenzung bei personalisierter E-Mail. Hat man sich beispielsweise auf
einer Webseite angemeldet und dort bestimmte Vorlieben angegeben, um ein besser abge-

7 Siehe dazu insb. auch oben unter I.1.2 und 1.2.1!

8 Ein sterreichisches Beispiel sind Arzneimittel: Versandhandels-Vertrieb ist verboten (§ 59 Abs 9 ArzneimittelG). In
Deutschland besonders stark diskutiert und sehr streng geregelt: Jugendschutz.

7 Siehe LG Koln, 16.4.2003, 9 S 289/02 fiir einen Fall, wo die ungliickliche Formulierung ("baldige Ausfihrung") der E-
Mail-Bestdtigung zu einer, allerdings nicht gewiinschten, Annahme fiihrte. Aber auch mehrfache E-Mails missen, bei
entsprechender Gestaltung, nicht eine Annahme herbeifiihren: LG Essen 13.2.2003, 16 O 416/02
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stimmtes Service zu erhalten, so kann automatisch eine passende E-Mail mit personlicher
Anrede und anderen konkreten Angaben, z.B. bereits teilweise vorausgefiilltes Bestell-
formular, erstellt werden, die anschlieBend einzeln und personlich adressiert verschickt
wird. Hier muss vom Anbieter jedenfalls explizit klargestellt werden, ob es sich um Wer-
bung oder ein Angebot handelt. Ist trotz der personlichen Anpassung aus dem Text er-
sichtlich, dass es sich um eine mehrfach verschickte E-Mail handelt oder wird eine grof3e
Anzahl von Produkten angeboten, so ist dies ein Hinweis, dass es sich um unverbindliche
Werbung handelt.

Allgemein kann zusammengefasst werden, dass es sich in der Praxis bei E-Mails nur selten
um echte Angebote handeln wird. Es werden fast ausschlieBlich handisch und individuell
abgefasste und auf Anfrage hin erstellte Vorschldge rechtlich gesehen Angebote sein,
wdhrend unverlangt zugesandte E-Mails fast immer als bloBe Werbung anzusehen sind.
Probleme bei der Erkennung durch Kunden konnen und missen durch entsprechende
Formulierung des Mail-Textes verhindert werden.

1.5. Erfillung

Bei E-Commerce ist es nicht nur moglich, Vertrdge el. abzuschlieBen, sondern je nach Art
des Kaufgegenstandes kann auch die Erfillung auf diese Art sofort und direkt erfolgen.
Ebenso kann u.U. die Bezahlung online abgewickelt werden. Hier ist jedoch zu untersu-
chen, wann tatsdchlich die Verpflichtung erfillt wird, da nicht jede Art von Lieferung bzw.
Zahlung sofortige Erfiillung (=Leistung des Geschuldeten) bewirkt. Im Hinblick auf die
Gefahrtragung ist es weiters wichtig festzustellen, wo die Leistungen zu erbringen sind.

1.5.1. ErfUllungsort

Der Erfillungsort ist der Ort, an dem die Leistung erbracht werden muss. Dies ist im
E-Business deshalb bedeutsam, da sich danach regelmafBig die Maleinheiten und Wahrun-
gen (heute weniger wichtig) bestimmen sowie den Zeitpunkt, an dem die Schuld erfullt ist.
Ist also der Erfullungsort bei einem grenziiberschreitenden Kauf am Sitz des Verkdufers, so
ist der geschuldete Betrag in der dortigen Wdhrung zu bezahlen, die zu liefernde Menge
nach dortigen MafBen® zu berechnen® und die Schuld erst mit dem Einlangen des Geldes
am Ziel bezahlt. Der Erfillungsort kann im Vertrag selbst frei festgelegt werden. Nach 6s-
terreichischem Recht liegt grundsatzlich eine Holschuld vor, d.h. der Gldubiger muss die
Leistung am Wohnsitz des Schuldners abholen. Bei einem Versendungskauf, wie er bei
E-Commerce regelmdBig vorliegen wird, besteht beziiglich der Ware eine Schickschuld®.
Dies bedeutet, dass der Leistungsort der Wohnsitz des Schuldners bleibt, diesen aber die
Verpflichtung trifft, den Schuldinhalt an den Gldubiger abzusenden. Letzterer hat daher
dann, im Gegensatz zu einer Bringschuld mit Erfillung am Wohnsitz des Empfdngers,
auch die Transportgefahr zu tragen (=Beschddigung/Verlust auf dem Postweg bzw. Verlust

80 Wichtig etwa fiir Rechtsgeschafte mit den USA, wo noch immer nicht-metrische MaBsysteme vorgeschrieben bzw. in
Verwendung sind!

8 Hierbei ist jedoch zu beachten, dass der Erfillungsort bei einem Kauf auch auseinander fallen kann: Erfiillung be-
ziiglich der Lieferung der Ware am Wohnsitz des Konsumenten, aber Erfiillung der Geldschuld am Sitz des Verkdufers.

82 Siehe etwa folgendes Beispiel in den USA, wo der Versand von Bier iiber Bundesstaatsgrenzen besondere Probleme
aufwirft (es handelte sich um die Bestellung eines Minderjahrigen): Die Klage wurde wegen Unzustdndigkeit zuriickge-
wiesen, da der Verkaufsort ein anderer Bundesstaat war. Butler v. Beer Across America, No. CV99-H-2050-S, 2000 LW
156005 (http://cyber.law.harvard.edu/ilaw/Jurisdiction/Butler_sum.html; Urteilstext: http://euro.ecom.cmu.edu/program/
courses/tcr840/2003/ButlerBeer.htm).
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der E-Mail). Geldschulden sind in der Regel qualifizierte Schickschulden, wobei der
Schuldner zusdtzlich auch Kosten und Gefahr der Versendung tragen muss.

Fir E-Commerce ergibt sich daraus folgende Standardregelung (siehe aber hadufig die
AGBs): Der Versender (=Verkaufer) muss die Ware an den Kdufer abschicken. Der Kaufer
tragt Kosten und Gefahren des Versands. Der Konsument (=Kdufer) muss weiters das Geld
zum Verkaufer schicken, wobei er auch hier Kosten und Gefahr des Transports, z.B. Nicht-
Durchfiihrung einer Uberweisung durch die Bank, tragt.

Beim Versand der Ware in el. Form, z.B. als E-Mail-Anhang, trdgt daher der Kdufer die
Gefahr des Verlusts der Mail. Wird die Mail etwa wegen voller Mailbox von seinem Mail-
Provider nicht angenommen, so hat der Versender seine Leistung bereits erfillt. Dies ist
weniger bedeutsam beziiglich Verlust der Leistung, da E-Mails jederzeit neu geschickt
werden konnen, ohne dass groBer Aufwand anfdllt, als vielmehr fiir Fristen bzw. deren
Versaumnis. Wurde vereinbart, dass der Kdufer die Daten per FTP oder Web-Download
von einem Rechner des Verkdufers abholt, so ist mit der Bereitstellung (=Giiltigkeit von
Name und Passwort) und der Erreichbarkeit des Rechners vom Internet aus die Leistung
bewirkt. Verbindungsprobleme (beim ISP des Kdufers oder allgemein im Internet) oder
Schwierigkeiten beim Download treffen daher auch hier den Kaufer. Eine Bringschuld
wird bei el. Lieferung (=Speicherung der Daten auf einem Kduferrechner oder Installation
auf demselben) nur hochst selten vorkommen. Diesfalls trifft die Gefahr von Verbindungs-
problemen den Verkdufer, doch muss der Kdufer fir die Zugriffsmoglichkeit sorgen.

1.5.2. Leistungsinhalt bei Geldschulden

Bei einer Geldschuld ist grundsdtzlich das gesetzliche Zahlungsmittel zur Begleichung zu
verwenden (Geldscheine und Miinzen). Dies bedeutet bei einem Versendungskauf, dass
echte Geldscheine mit der Post verschickt werden miissten. Da dies unpraktisch und mit
grofBer Gefahr verbunden ist, wird meist eine andere Zahlungsart vereinbart. Alternativ
kann heute davon ausgegangen werden, dass der Gldubiger bei Stundung (=Lieferung auf
Rechnung) mit Zahlung durch Uberweisung einverstanden ist, wodurch die Leistung mit
Gutschrift (und Verfiigbarkeit!) auf dem Empfanger-Konto® eintritt.

Von besonderer Bedeutung ist bei E-Commerce die Bezahlung per Kreditkarte. Hier wird
die Leistung an den Verkdufer erst bei dessen Abrechnung mit der Kreditkartenfirma er-
bracht®. Der Verkdufer muss daher explizit mit einer Zahlung per Kreditkarte einverstan-
den sein, da er durch diese zusdtzliche Kosten zu tragen hat (Gebiihr der Kreditkartenfir-
ma®*) und den Kaufpreis erst spdter erhdlt. Rechtlich gesehen wird hier die Schuld nicht
durch den Kaufer erfillt, sondern lber eine Anweisung an die Kreditkartenfirma, welche
an den Handler (bevor der Letztkunde an sie bezahlt hat, daher "Kredit"karte) bezahlt und
diesen Betrag dann spdter vom Kunden erstattet erhdlt.

8 Es muss sich um das richtige Konto handeln: Die Gefahr von Falschiiberweisungen tragt der Kaufer, da qualifizierte
Schickschulden vorliegen; siehe oben.

8 Und steht ev. unter dem Vorbehalt, dass der Kaufer die Schuld bei der Kreditkartenfirma tatsachlich begleicht.

8 payLife Bank GmbH (Mastercard, Visa): Disagio vom Kaufpreis (z.B. 2,7 %; Pressemitteilung vom 24.2.2005) + Bu-
chungsentgelt pro Transaktion.
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1.6. Allgemeine Geschédftsbedingungen

Bei allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) handelt es sich um vorformulierte Ver-
tragsbedingungen und Klauseln, die fiir eine Vielzahl von Vertrdgen verwendet werden.
Typischerweise schlie3t ein GroBteil aller Unternehmer nur entsprechend ihren AGBs Ge-
schdfte ab. Dies dient der Rationalisierung und Vereinheitlichung der Geschafte, kann aber
auch verwendet werden, fiir den Vertragspartner nachteilige Bestandteile "heimlich" zu in-
tegrieren. Ein Problem ergibt sich daraus, dass Konsumenten praktisch immer nur die
Wahl haben, solche AGBs zu akzeptieren oder keinen Vertrag abschlieBen zu kénnen. Be-
sondere Probleme hinsichtlich AGBs stellen sich im B2B Bereich, wenn beide Parteien sol-
che verwenden und darin inkompatible Bestimmungen enthalten sind. Dies wird hier nicht
ndher besprochen.

In Hinsicht auf Vollstandigkeit der Informationspflichten und Gesetzeskonformitdt von
AGBs wird auf die Checklisten der Wirtschaftskammer® verwiesen, welche fiir die Oster-
reichische Rechtslage sehr hilfreich sind.

1.6.1. Wirksamkeit

Da der Unternehmer keine Moglichkeit hat, von sich aus verbindliche Regeln fiir den
Kunden aufzustellen, liegt der Rechtsgrund fiir die Wirksamkeit von AGBs ausschlieB3lich
in einer beiderseitigen Vereinbarung. Dies bedeutet jedoch auch, dass der Kunde explizit
darauf hingewiesen werden muss, dass der Unternehmer nur unter seinen AGBs abschlie-
Ben will und auch tatsdchlich eine Einsichtnahme moglich ist¥”. Eine tatsdchliche Kennt-
nisnahme ist jedoch nicht erforderlich®. Die oft gelibte Praxis, AGBs auf die Riickseite der
Rechnung oder von Lieferscheinen aufzudrucken, hat daher rechtlich keine Wirkung. Der
Vertrag kommt zustande und erst anschlieBend wird danach eine Rechnung ausgestellt,
weshalb die AGBs nicht Bestandteil des Vertrags werden®.

1.6.2. Ungultige Klauseln

Aufgrund oft starker faktischer Benachteiligung von Konsumenten durch AGBs bestehen
Sondervorschriften, wonach einzelne Bestandteile ungiiltig sein kdnnen. Hier ist zu beach-
ten, dass die normale Wirkung, dass der Vertrag anfechtbar oder anpassbar wird, nicht
eintritt, sondern lediglich die verbotene Bestimmung automatisch als nichtig angesehen
wird®. Es kommt zu Restgiltigkeit, d.h. alle anderen Vertragsbestimmungen bleiben auf-
recht, da eine Vertragsauflosung erst recht wieder gegen die Konsumenteninteressen ware.

Wichtige derartige Vorschriften beziiglich AGBs sind:

e § 864a ABGB: Nach diesem Paragraph sind AGB-Bestimmungen ungewohnlichen In-
halts, die den anderen Vertragspartner benachteiligen, unwirksam, wenn er nicht auf-

8 http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk?AngID=3&StID=216698 Login mit Mitgliedsnummer und PIN fir diese und
viele weitere Informationen erforderlich, daher groBteils nur fir WK-Mitglieder zugdnglich und gratis.

87 Siehe dazu § 73 Abs 1 GewO: AGBs miissen in den Geschaftsraumen ausgehangt werden.
8 OGH 13.9.2001, 6 Ob 16/01y

8 Eine Ausnahme besteht bei regelmaBiger Geschéftsbeziehung. Hier wird nach lingerer Praxis aufgrund der fritheren
Rechnungen die Wirksamkeit fiir spatere Geschdfte, jedoch nicht das erste, bejaht.

% Die gesamte Klausel fillt dann weg und wird nicht etwa auf das gerade noch erlaubt MaB reduziert. Eine solche gel-
tungserhaltende Reduktion wird vom OGH im B2B Bereich vertreten, jedoch nicht gegeniiber Konsumenten. lhnen ge-
genliber muss also eine besondere Transparenz eingehalten werden, ansonsten fallt die gesamte Klausel weg.
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grund der Umstdnde mit ihnen rechnen musste®'. Sie konnen dennoch giiltig vereinbart
sein, wenn besonders auf sie hingewiesen wird oder sie optisch hervorgehoben sind,
z.B. durch Fettdruck, Farbdruck oder Umrandung. In langen Texten "verborgene" Be-
stimmungen sind deshalb unwirksam, wobei besonders auf die optische Gestaltung
("duBeres Erscheinungsbild") abgestellt wird. Auch in el. Form ist daher auf gute Les-
barkeit zu achten, d.h. lange AGBs/Webseiten zu vermeiden, und "gefdhrliche" Be-
stimmungen optisch besonders hervorzuheben®.

e § 879 Abs 3 ABGB: In AGBs enthaltene Bestimmungen sind jedenfalls nichtig, wenn
sie unter Beriicksichtigung aller Umstdnde einen Teil groblich benachteiligen® und
nicht die Hauptleistungen (Kaufvertrag: Ware und Preis) betreffen. Eine solche Benach-
teiligung liegt vor, wenn ein grobes Missverhdltnis der gegenseitigen Leistungen be-
steht. Bei einem besonders unterschiedlichen Wert kommt auch die laesio enormis,
§ 934 ABGB*, in Frage, welche aber hier nicht erreicht werden muss. Im Unterschied
zum KSchG sind die Hauptpunkte des Vertrages ausgeschlossen und daher giiltig, das
beinhaltet auch Zahlungsort oder Wahrung beim Kauf, da diese einen der Hauptpunkte
betreffen. Bedeutung besitzt die Bestimmung daher nur fiir Nebenaspekte.

e § 915 ABGB legt eine Regel fiir Unklarheiten fest: Bedient sich eine Seite einer unkla-
ren Formulierung, so wird sie zu ihren Ungunsten ausgelegt. Dies wird insbesondere bei
AGBs sehr streng beurteilt, sodass fiir AGBs immer jene Auslegung gilt, welche fir die
sie verwendende Person am schlechtesten ist”.

e § 6 Abs 3 KSchG: Unklare oder unverstdandliche Bestimmungen in AGBs oder Vertrags-
formblattern sind unwirksam. Diese Vorschrift betrifft nur Verbrauchervertrage.

e Zusatzlich sind natirlich alle Vorschriften in AGBs ungiiltig, welche explizit gesetzli-
chen Anforderungen widersprechen. Beispiele hierfir sind insbesondere zwingende
Konsumentenschutzvorschriften®.

Nicht speziell AGBs betreffend, aber dartiber hinaus von Bedeutung fiir Konsumenten ist,
dass § 934 ABGB (laesio enormis) fiir Nicht-Unternehmer nicht ausgeschlossen werden
kann. Dies bedeutet, dass sich ein Konsument gegeniiber dem Hdndler immer gegen eine
Ubervorteilung wehren kann, umgekehrt aber nur, wenn die Anwendung nicht ausge-
schlossen wurde” .

ol Beispiel: Dass ein Webangebot iberhaupt kostenpflichtig ist, wird erst aus den AGB klar: AG Miinchen 161 C
23695/06 (der genaue Preis kann sich hingegen durchaus erst aus den AGB ergeben!)

°2 Bei der Realisierung ist hier besonders auf die Browser-Kompatibilitit zu achten.

9 zum shnlichen § 9 Abs 1 des deutschen AGB-Gesetzes: LG Miinchen 1 01.02.2001, 12 O 13009/00. Eine AGB-
Klausel die auch Telefonwerbung erlaubt, ist nicht rechtswirksam. Siehe ebenso LG Berlin 21.7.2006, 15 O 527/06, LG
Hamburg 17.2.2004, 312 O 645/02, BGH 27.1.2000, I ZR 241/97

% Verkiirzung tber die Halfte: Ein Teil erhilt weniger als die Halfte an Wert im Vergleich zu seiner Gegenleistung. Ein
eBay-Kauf ist kein Gliicksvertrag und daher ebenfalls gemdf dieser Regelung anfechtbar. OGH 7.8.2007, 4 Ob 135/07t

% Als Beispiel siehe OGH 22.3.2001, 4 Ob 28/01y: Der Beurteilung von AGBs ist die kundenfeindlichste Auslegung
zugrunde zu legen.

% Siehe LG Waldshut-Tiengen 7.7.2003, 3 O 22/03 KfH fir eine ganze Kollektion unerlaubter AGB-Klauseln, groBteils
beziiglich des Riickgaberechts: nicht originalverpackt, preisreduziert, Riickgabefrist beginnt mit Rechnungsdatum, ...

°7 Bei Kaufleuten geht man davon aus, dass sie iiber den tatsichlichen Wert der ge-/verkauften Waren informiert sind.
Dies wurde mit dem UGB aufgeweicht (frither gar keine Berufung moglich, jetzt nur nicht mehr bei einem vereinbarten
Ausschluss dieser Moglichkeit); siehe § 351 UGB.
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1.6.3. Anwendbarkeit bei E-=Commerce

Sollen AGBs im E-Commerce wirksam verwendet werden, so ist es notwendig, explizit
und bereits vor Vertragsabschluss auf sie hinzuweisen. Dies bedeutet, dass der Kunde vor
Abgabe seiner Erkldrung darauf aufmerksam zu machen ist, dass AGBs Anwendung fin-
den sollen und andernfalls kein Vertrag moglich ist. Weiters muss ihm eine Einsichtnahme
ermoglicht werden, z.B. durch einen Link. Solche Hinweise miissen zusdtzlich klar erfol-
gen, es darf daher der Link nicht etwa in Kleindruck in einer Ful3zeile versteckt werden.
Nach der E-Commerce RL muss der Kunde die Moglichkeit haben, die Vertragsbedingun-
gen zu speichern und zu reproduzieren, was bei Webseiten® immer gegeben ist. Es ist je-
doch nicht notwendig, dass der Benutzer sich "durchklicken" muss, um die Bestellung ab-
schicken zu kénnen®. Ein expliziter Hinweis auf der letzten Webseite in der Nahe der "fi-
nalen" Schaltflache'®, mit welcher die Erkldarung endgiiltig abgeschickt wird, ist ausrei-
chend. Auch im Internet sind ungewdhnliche Bestandteile optisch hervorzuheben, um sie
gliltig zu vereinbaren.

In Bezug auf die verwendete Sprache ist wichtig, dass fremdsprachige AGBs nicht grund-
sdtzlich "unverstandlich” und damit ungiiltig sind. Es wird vielmehr vom Verstandnis eines
dieser Sprache Madchtigen auszugehen sein''. Insbesondere wird Englisch z.B. in Hard-
oder Software Fachgeschaften etwa fiir Wiederverkdufer akzeptabel sein, nicht aber ge-
geniiber "normalen" Verbrauchern. Es ist jedoch auf eine klare und einfache Abfassung zu
achten. So genanntes "Legalese" kann dazu fiihren, dass eine sonst zumutbare Fremdspra-
che, aber selbst Deutsch bei verhdltnismdfig starkerer Ausprdgung, zu einer Unwirksam-
keit der AGBs fiihrt'.
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