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Abstract: Dieser Beitrag behandelt die Besonderheiten des Einbezugs von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Vertrige. Es werden vor
allem die Platzierung des Hinweises, die ausdriickliche und stillschweigende
Unterwerfungserkldrung und die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme sowie der
seit 1.1.2002 geltende § 11 ECG diskutiert.

1. Einleitung

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind aus dem rechtlichen Alltag des
E-Commerce nicht mehr wegzudenken. Die dem Internet typischen Mas-
sengeschifte kommen meist ohne personlichen Kontakt zwischen den Ver-
tragspartnern und ohne individuelle Vereinbarungen zu Stande. Um die
wechselseitigen Rechte und Pflichten festzulegen, werden Allgemeine Ge-
schiiftsbedingungen verwendet. Damit AGB zum Vertragsbestandteil wer-
den, muss der Verwender deutlich auf seinen Wunsch nach Einbezug der
AGB hinweisen, der Kunde diesem zustimmen und vor Vertragsschluss
die Moglichkeit besitzen, vom Inhalt der AGB in zumutbarer Weise Kennt-
nis zu erlangen. Neben den einschligigen Bestimmungen des ABGB und
des KSchG ist nunmehr auch der seit 1.1.2002 geltende § 11 des E-Com-
merce Gesetzes zu beachten. Die folgenden Seiten werden sich den Inter-
net-spezifischen Besonderheiten des AGB-Rechts widmen, wobei die Be-
handlung der Inhaltskontrolle aufgrund fehlender Medieneigenheiten un-
terbleiben kann.

2. Einbezug der E-AGB

Nur in wenigen Ausnahmefillen, wie bei der Post oder Bahn, werden
AGB durch Gesetz bzw. Verordnung zum Vertragsbestandteil.! In der iiber-
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wiegenden Zahl der Fille bedarf es zu deren Geltung der vertraglichen
Vereinbarung. Damit der Einbezug der AGB von der Willenserkldrung des
Nutzers mitumfasst ist, muss der Dienstanbieter einen deutlichen Hinweis
auf sein Verlangen stellen. Er hat in Anwendung des Vertrauensprinzips
eine Situation zu schaffen, in der er davon ausgehen kann, dass der Kunde
seine Willensbildung (zum VertragsabschluB8) in Kenntnis der Geltung der
AGB titigt. Bei der Gestaltung muss erwartet werden kénnen, dass der
Adressat der Vertragserklidrung bei Anwendung der normalen Sorgfalt er-
kennt, dass sich das Vertragsangebot nach der Absicht des Erklidrenden
nicht allein im fortlaufenden Text erschopft, sondern auch eine im Umfeld
des Vertrages versteckte Klausel mitumfassen soll.2 Eine unauffillig ver-
steckt stehende Klausel oder ein einfaches Bezugnehmen auf die AGB im
Vertragstext wird bei Rechtsgeschiften mit Verbrauchern nicht als ausrei-
chend deutlicher Hinweis gewertet.

Der Hinweis muss sich spitestens oberhalb des Bestellbuttons befin-
den. Erfolgt er erst darunter, kann es vorkommen, dass aufgrund der Bild-
schirmauflosung der Hinweis beim abschlieBenden Klick nicht zu sehen
ist. In diesem Fall ist der Hinweis versteckt, woran auch eine besondere
graphische Ausgestaltung, etwa durch auffallende Farben oder grofiere
Schrift, nichts zu &ndern vermag. Dieser Ansicht folgte auch das LG Ham-
burg, indem es urteilte, dass das Impressum nicht den 6rtlichen Anforde-
rungen des zum § 5 Abs. 1 ECG inhaltsgleichen § 6 TDG entspricht, wenn
es erst durch Scrollen sichtbar wird.?

Zudem #hnelt das Betiitigen des Bestellbuttons einer Unterschrift auf
einem Vertrag und besitzt daher eine Art Abschlussfunktion. Das endgiil-
tige Auslosen der Bestellung schliefit die Erkldrung rdumlich ab und macht
deutlich, dass keine weiteren Erkldarungen mehr folgen sollen, diese also
vollstindig ist. Zweifelsohne ist der Hinweis verspitet, der sich in der Be-
stitigung des Zugangs einer elektronischen Vertragserkldrung befindet, wie
es vom § 10 Abs. 2 ECG vorgesehen ist. Diese Bestitigung stellt eine blofie
Wissenserkldrung dar und soll lediglich den erfolgreichen Zugang des
elektronischen Angebots beurkunden.*

Der Hinweis muss des weiteren Bezug zu einem konkreten Vertrag
haben. Verbrauchern kann es nicht zugemutet werden, sich beim ,,St6-
bern* im Webangebot bereits mit Bestandteilen eines moglichen Vertrags-
schlusses auseinander zusetzen. Der Hinweis auf der Homepage oder in

! Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht. In Festschrift fiir Walter Kasmer:
Wirtschaftpraxis und Rechtswissenschaft, Manz’sche Verlags- und Universitéitsbuchhand-
lung, 1972, 49.

2 OGH vom 29.8.2002, 6 Ob 185/02b.
3 LG Hamburg vom 26.8.2002, Az. 416 O 94/02.
* Vgl. Pichimair, Vertragsrecht im Internet. Linde Verlag, Wien 2002, 51.
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der Basisnavigationsleiste ist von einem Vertragsabschluss zu weit entfernt
und daher im B2C-Bereich ohne Bedeutung. Empfehlenswert ist es, auf
die AGB auf einer Site hinzuweisen, die der Kunde zwingend vor dem
Absenden seiner Bestellung besuchen muss. Dazu bietet sich jene Site be-
sonders an, auf der der Kunde seine Daten anzugeben hat.

Alternativ kénnte der Hinweis auch in einem PopUp-Fenster erfolgen,
das sich zusammen mit dem Bestellformular 6ffnet. PopUp-Fenster erfreu-
en sich zur Zeit grofiter Beliebtheit unter den Werbetreibenden, sind aber,
weil diese zumeist fiir Werbezwecke verwendet werden, fiir die Platzie-
rung des Hinweises nicht ganz unbedenklich. Aufgrund der steigenden Ab-
lehnung der Nutzer gegen die Werbeflut im Internet sind Filterprogram-
me’, die gezielt das Offnen von PopUp-Fenster unterdriicken, bereits weit
verbreitet. Generell sind PopUp-Fenster aber dennoch fiir die Platzierung
des Hinweises auf die AGB geeignet, weil die Beurteilung, ob der Hin-
weis ausreichend deutlich erfolgte, an Hand rein objektiver Kriterien vor-
zunehmen ist. Die Beriicksichtigung subjektiver Hindernisse an der tech-
nischen Ausstattung des Nutzers wiirde den Diensteanbieter unangemes-
sen benachteiligen. Entscheidend ist aber, dass sich das PopUp-Fenster
mit dem Hinweis tatséchlich als vorderstes vor der Content-Site 6ffnet.
Werden mit der Content-Site auch andere Fenster dargestellt, die Werbung
oder andere vertragsirrelevante Informationen enthalten und verdecken die-
se den Hinweis, ist dieser versteckt und bewirkt nicht den Einbezug der
AGB in den Vertrag. Abzuraten ist von der Verwendung der PopUp-Fenster
aber vor allem deshalb, weil sich der Hinweis auf die AGB nicht am
Vertragsformular selbst befindet. Der Verwender der AGB wire im Streit-
fall gezwungen, den Einbezug der AGB darzulegen und konnte Kosten und
Miihen fiir die Beweisfithrung durch einen direkten Hinweis im Vertrag
bereits im Vorhinein vermeiden. Génzlich ungeeignet sind hingegen die so-
genannten PopUnder-Fenster. Diese 6ffnen sich zwar ebenso wie die Pop-
Up-Fenster ohne Zutun des Nutzers, gelangen aber, da sie sich hinter der
Content-Site darstellen, nicht ohne weiteres in dessen Blickfeld. Die Wer-
bewirkung wird durch den Uberraschungseffekt erzielt, der beim Schlie-
Ben der Hauptsite und dem Auftauchen des neuen Fensters entsteht. Davor
soll der User nicht vom eigentlichen Angebot abgelenkt werden. Der Hin-
weis ist bei der Verwendung dieser Technik versteckt und fiihrt nicht zur
Geltung der AGB.

Die Schriftgréfle des Hinweises sollte mit jener des gesamten Vertra-
ges bzw. Angebots iibereinstimmen, jedenfalls aber nicht mehr als eine
Einheit kleiner sein. Die Forderung, den im Vertragstext befindlichen Hin-
weis graphisch oder farblich besonders auszugestalten, ist mE vom Gesetz

5 Z.B. der Webwasher, zu finden unter http://www.webwasher.com [abgerufen am 15.3.
2003].
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nicht gedeckt. Der Nutzer muss lediglich dem Hinweis bei Anwendung der
normalen Sorgfalt nachgehen kénnen.® Deutlichkeit wird schon vorliegen,
wenn in einem eigenen Absatz im Vertragsformular auf die AGB hingewie-
sen wird. Die besonders deutliche Hervorhebung des Hinweises kann le-
diglich dann Abhilfe schaffen, wenn sich der Hinweis auerhalb des Ver-
tragstextes befindet, aber aufgrund seiner Ausgestaltung nach dem Vertrau-
ensgrundsatz vom Kunden zur Kenntnis genommen werden muss.

3. Die Unterwerfungserklirung

Die Unterwerfungserkldarung des Kunden bzw. die Zustimmung die
AGB des Verwenders in den Vertrag mit einzubeziehen, kann ausdriick-
lich oder stillschweigend erfolgen. Der § 863 Abs. 1 ABGB besagt, dass
man seinen Willen nicht nur ausdriicklich durch Worte und allgemein an-
genommene Zeichen erkldren kann, sondern auch stillschweigend durch
solche Handlungen, welche mit Uberlegung aller Umstinde keinen ver-
niinftigen Grund daran zu zweifeln iibrig lassen. Mit der ausdriicklichen
wortlichen Unterwerfungserkldrung ist das Anhaken eines Feldes gleich-
zusetzen, durch das die Zustimmung zur Geltung der AGB bestitigt wird.
In diesem Fall driickt der Kunde seinen Willen mit ,,allgemein angenom-
menen Zeichen® im Sinne des § 863 Abs. 1 ABGB aus. Ausdriicklich ist
die Willenserkldrung aber nur dann, wenn der Kunde von sich aus titig
werden muss. Ein bereits standardméBig angehaktes Feld erfiillt diese Vor-
aussetzung nicht. Um sicher zu gehen, dass der Kunde der Geltung der
AGB explizit zustimmt, kann Software implementiert werden, die das Ab-
schicken der Bestellung ohne angehaktes Feld unméglich macht. Der Ein-
satz derartiger Computerprogramme ist ratsam, da eine Bestellung, die oh-
ne ausdriickliches Zustimmen abgesendet wird, als ausdriickliche Ableh-
nung der AGB zu verstehen ist. Bedeutsamer Vorteil der expliziten Zu-
stimmung ist, dass sich ein Kunde nicht mit Erfolg auf das Vorliegen eines
versteckten Hinweises berufen kann. Auch wenn der Hinweis bei objekti-
ver Betrachtung versteckt angebracht wurde, gelten die AGB aufgrund der
tatsdchlichen Kenntnis des Kunden als in den Vertrag einbezogen.

Eine stillschweigende Zustimmung liegt in den Fillen vor, in denen der
Verwender der AGB nach dem Grundsatz von Treu und Glauben das Ver-
halten des Kunden eindeutig als Zustimmung deuten kann. Die Willenser-
kldrung ist nach ihrem objektiven Erklarungswert dahingehend auszule-
gen, ob die AGB Bestandteil des Vertrags werden sollten.” Basisvoraus-
setzung, um von einer stillschweigenden Unterwerfungserkldrung ausge-

5 OGH vom 25.2.1999, 2 Ob 41/99i.
7 OGH vom 5.4.1990, 7 Ob 17/90 = SZ 63/54.



Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen im E-Commerce 575

hen zu konnen, ist das gesetzeskonforme Setzen des Hinweises. Ein Han-
deln kann keinesfalls als Zustimmung ausgelegt werden, wenn nicht fest-
steht, dass der Kunde vom Verlangen auf Einbezug der AGB Kenntnis er-
halten musste. Findet sich der Hinweis in der oben beschriecbenen Weise,
muss der Kunde aufgrund seiner Kenntnis vom Bestand der AGB im Be-
darfsfall seine Ablehnung kundtun.

4. Die zumutbare Kenntnisnahme

Die Kenntnisnahme muss dem Nutzer in zweierlei Hinsicht zumutbar
sein. Einerseits im weiteren Sinn, worunter der Zugang zum Text der AGB
gemeint ist, und andererseits im engeren Sinn, was die Gestaltung des
Textes selbst betrifft.

4.1. Die Zumutbarkeit im weiteren Sinn

Die Unterfertigung einer Urkunde gilt grundsitzlich auch ohne Kennt-
nisnahme ihres Inhalts als Erkldrung des Einverstidndnisses mit ihrem In-
halt, bindet den Vertragspartner aber nur dann, wenn ihm zumindest die
Kenntnisnahme der Bedingungen mdglich gemacht wird.® Auch in diesem
Zusammenhang spielt der Grundsatz von Treu und Glauben eine entschei-
dende Rolle. Unbestritten ist es mittlerweile, dass die AGB dem Nutzer
nicht in kérperlicher Form vorliegen miissen, sondern eine zumutbare
Kenntnisnahme auch per elektronische vorliegender AGB mdoglich ist. Die
Besonderheiten der elektronischen Medien sind jedoch zu beriicksichti-
gen. Der Zugriff auf den Volltext der AGB kann durch aktives Aushindi-
gen des Verwenders (unmittelbar), oder auch durch ein einfaches zur Ver-
fiigung-Stellen oder Anbieten (mittelbar) geschehen. Denkbar ist das Set-
zen eines Links oder auch die Zusendung der AGB per E-Mail. Werden
die AGB einem E-Mail als Attachement angehéngt, muss beachtet wer-
den, dass immer mehr Nutzer aus Angst vor Viren den Empfang von Atta-
chements durch Firewalls verhindern. In diesem Fall liegt es zwar an der
technischen Ausstattung des Nutzers, dass die objektiv zumutbare Kennt-
nisnahme nicht erfolgt ist — das berechtigte Interesse des Nutzers, sein Netz-
werk vor den Gefahren der Viren und Hacker zu schiitzen, muss allerdings
beachtet werden. Es ist daher zu fordern, dass der Absender im Body der
E-Mail seine Daten angibt und iiber den Inhalt des Attachements aufklért.
Was sich im Body einer E-Mail befindet, kann der Adressat risikolos wahr-
nehmen, weil Viren nur durch das Ausfiihren oder Offnen einer Datei ver-
breitet werden. Méchte der Empfinger das Attachement dennoch nicht

8 OGH vom 7.10.1980, 5 Ob 685/80 = SZ 53/128.
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offnen, hat er aufgrund seiner Kenntnis des Inhalts des E-Mails zu reagie-
ren. Anderenfalls muss der Kunde die AGB ungelesen gegen sich gelten
lassen.

4.2. Die Zumutbarkeit im engeren Sinn

In Osterreich lassen sich bislang keine (hochstgerichtlichen) Entschei-
dungen finden, die sich mit den Eigenheiten der zumutbaren Kenntnis-
nahme im Internet beschiftigten. Auch die (zwar recht umfassende) ein-
schldgige deutsche Judikatur kann nur bedingt herangezogen werden, da
diese vorwegs den Vertragsschluss per BTX behandelt und die Unterschie-
de der BTX- zur Internet-Technologie mittlerweile erheblich sind. Deut-
sche Gerichte gingen davon aus, dass die AGB nicht zu umfangreich ge-
staltet werden diirfen, da das Lesen am Bildschirm aufgrund der besonde-
ren Augenanstrengung den Leser frither ermiiden lésst, als dies bei doku-
mentarisch vorliegenden AGB der Fall ist.° Hauptargument war, dass der
eingeblendete Text auch bei ldngerer Einblendung in jedem Fall fliichtig
bleibe, da auf einer Bildschirmseite immer nur ein Bruchteil einer DIN A4
Seite (etwa 1/7 — 1/8 des Seitenumfanges) abgebildet werden kann.!° Die
technischen Entwicklungen der letzten Jahre fiihren jedoch dazu, dass die-
sen Einwinden nicht mehr vorbehaltlos gefolgt werden kann.

Heutzutage verwenden laut einer Studie von Webhits!! bereits 63 Pro-
zent der Nutzer eine Bildschirmauflésung von 1024 x 768 Pixel. Uber 22
Prozent benutzen Monitore mit sogar noch groferer Auflgsung. Im Ver-
gleich zum Bildschirmtext ldsst sich bei einer Auflosung von 1024 x 768
mehr als die vierfache Zeichenmenge auf einer Bildschirmseite darstellen,
was in etwa einer halben DIN A4-Seite entspricht. Von einem geringern
Bruchteil kann dabei nicht mehr gesprochen werden, weshalb die Forde-
rung nach kurzen, aus nur wenigen Sétzen bestehenden AGB nicht mehr
aufrecht erhalten werden kann. Wenn sich zwar die Qualitit der Monitore
stark verbessert hat, bleibt die Tatsache dennoch bestehen, dass die Augen
beim Lesen am Bildschirm schneller ermiiden als auf herkdmmlichem Pa-
pier. Dieser Umstand rechtfertigt zweifellos eine Ungleichbehandlung der
elektronisch und dokumentarisch vorliegenden AGB — nicht aber im von
der BTX-Rechtsprechung geforderten AusmaB.

Was die Ubersichtlichkeit von elektronisch vorliegenden AGB betrifft,
ist die BTX-Rechtsprechung mittlerweile zweifellos veraltert. Eingewendet
wurde, dass das schnelle Wechseln von zusammenhingenden Punkten in-

9 Landgericht Ravensburg vom 13.6.1991, Az. 2 S 6/91.
10 Landgericht Aachen vom 24.1.1991, Az. 6 S 192/90.

11 Webhits: Web-Statistiken, http://www.webhits.de/deutsch/insider.html [abgerufen am
25.3.2003].
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nerhalb der AGB bei der elektronischen Darstellung nicht méglich ist. Es
konne vor allem nicht synoptisch mit anderen Bildern verglichen werden,
wie es beispielsweise bei gedruckten Textseiten untereinander geschehen
kann.!? Das Internet in seiner heutigen Form zeichnet sich jedoch gerade
durch seine einfache und rasche Navigation innerhalb des gesamten Net-
zes aber auch innerhalb eines Textes aus. Die Hyperlinktechnik erméoglicht
es per Mausklick an jede beliebige Stelle im WWW zu gelangen. Durch
sogenannte Ankerlinks kann sogar zwischen Punkten innerhalb der ge6ff-
neten Seite hin und her gesprungen werden. Versieht der Dienstanbieter den
Text der AGB mit einem ,,verlinkten* Inhaltsverzeichnis ist nicht nur das
Argument der mangelnden Ubersichtlichkeit entkriftet, sondern sogar von
einer Optimierung im Vergleich zu den dokumentarischen AGB zu spre-
chen. Eine Schlechterstellung der E-ABG zu den dokumentarischen 1dsst
sich in diesem Punkt jedenfalls nicht mehr rechtfertigen.

5. Der § 11 ECG

Der § 11 ECG verpflichtet den Dienstanbieter die jeweiligen Vertrags-
bestimmungen und die Allgemeinen Geschéftsbedingungen derart bereit-
zustellen, dass der Nutzer sie speichern und wiedergeben kann. Beide Mog-
lichkeiten miissen dem Nutzer kumulativ vorliegen. Die Diskussionen rund
um das Urheberrecht im Internet haben gezeigt, dass das Kopieren und
auch das Speichern elektronischer Dateien mit technischen Mittel nahezu
nicht zu verhindern ist. Entscheidend fiir die Frage nach der gesetzeskon-
formen Speicherbarkeit der AGB ist allerdings, ob der benétigte Aufwand
und die erforderlichen technischen Kenntnisse dem Nutzer zumutbar sind.

Heutzutage sind sdamtliche Internetbrowser mit einer ,,Speichern unter*
Funktion ausgestattet. Die Ausfiihrung dieses Befehls fiihrt allerdings bei
Websites, die in Frames unterteilt sind, nur zu unzulidnglichen Ergebnis-
sen. Meist wird nur der Hauptframe gespeichert, in dem die AGB in der
Regel aber nicht dargestellt werden. Deshalb ist mE ein eigener Down-
load-Button zu fordern, durch den die AGB mittels einfachen Mausklicks
auf die Festplatte gespeichert werden kénnen.!

Das ECG versucht die Beziehungen zwischen Diensteanbietern und
Nutzern in moglichst technisch neutraler Art zu regeln. So auch bei der
Formulierung des ,,Wiedergebens®. Nach heutigem Stand der Technik wird
unter ,reproduzieren* zweierlei zu verstehen sein.!* Zum einen muss eine

12 Landgericht Bielefeld vom 20.2.1990, Az. 18 S 295/89.

13 Vgl. Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce Gesetz. Praxiskommentar. Medien und
Recht Verlags GmbH, Wien 2002, 96.

14 Vgl. Brenn, E-Commerce Gesetz, KurzZkommentar. Manz’sche Verlags- und Universi-
tétsbuchhandlung, Wien 2002, 250.
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Darstellung der Vertragsbestimmungen am Bildschirm und zum anderen
ein Ausdruck mittels Drucker méglich sein. Entwickeln sich in Zukunft
andere gingige Wiedergabestandards, werden auch diese vom § 11 ECG
umfasst sein. Zu denken ist dabei etwa an Software, die Texte vorliest.
Zusammenfassend sei gesagt, dass der schmale Grad der Absicherung
durch AGB bei der Verwendung der elektronischen Medien zum Vertrags-
abschluss weiter geschmilert wird. Die Vielzahl der verschiedenen Datei-
formate, Betriebssysteme und technischen Ausstattungen der Nutzer wer-
den die Gerichte vor allem bei der Frage der zumutbaren Kenntnisnahme
vor neuartige Probleme stellen. Immer ofter werden Statistiken, die die Ver-
breitung bestimmter Hard- und Software belegen, prozessentscheidend sein.
Es bleibt im Sinne eines funktionierenden E-Commerce zu hoffen, dass die
Rechtsprechung in naher Zukunft Grundregeln fiir den rechtmifigen Ein-
bezug der AGB in elektronisch abgeschlossene Rechtsgeschifte entwickeln
wird und dabei im Hinblick auf die Medienneutralitit der Gesetze die On-
line- gegeniiber den Offline-Héndler nicht ungerechtfertigt benachteiligt.



