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Benutzeranleitung: 
 

Die vorliegende Arbeit stellt eine Anleitung für die Verwendung von Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen im E-Commerce dar. Sie zeigt das Ergebnis intensiver wissenschaftlicher 

Forschungen auf dem Gebiet des E-AGB-Rechts und versucht für den juristisch erfahrenen Leser 

eine interessante Lektüre zu sein. Zudem soll den Diensteanbietern durch die verständliche 

Formulierung ein Handbuch für den Einbezug der AGB in seine Rechtsgeschäfte zur Verfügung 

gestellt werden. Verzichtet wurde auf die Behandlung des Inhaltes von AGB, da dieser stets an 

die besonderen Anforderungen eines Unternehmens angepasst werden muss und eine für alle 

Bereiche oder Branchen Geltung beanspruchende Abhandlung nicht möglich ist. Wo notwendig 

wurden technische Abläufe und Fachbegriffe erklärt und immer wieder Bezug auf das 

österreichische und europäische Recht genommen. Den rechtlichen Beurteilungen wurde die 

geltende Gesetzeslage bis zum Juni 2003 zu Grunde gelegt. Nach diesem Zeitpunkt in Kraft 

getretene Bestimmungen konnten nicht mehr berücksichtigt werden.  

 

Die gegenständliche Arbeit wurde durchgehend in der neuen deutschen Rechtschreibung verfasst. 

Auch wörtlich übernommene Zitate wurden dahingehend geändert. Im Original übernommene 

Gesetzesstellen sind durch die kursive Schriftweise erkennbar. Das Abkürzungsverzeichnis und 

die weiterführenden Fußnoten sollen der Dokumentation zusätzlich den Charakter eines 

Handbuches verleihen.  

 

Über viele der aufgestellten Rechtsansichten und Theorien gab es bislang keine (öffentliche) 

Diskussion. Der Autor ist daher für Hinweise und Anregungen, aber auch Kritik jederzeit 

empfänglich. Vor allem sind Mitteilungen von Erfahrungen aus der praktischen Anwendung stets 

willkommen.  
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1 Einleitung 

 

Zusammen mit der Entwicklung des Internets und der digitalen Vernetzung wurde ein völlig 

neues Kapitel in der Geschichte der Medien eröffnet. Arbeit, Freizeit, ja sogar der Weltfrieden, so 

sagt man, hängen vom Internet ab. Information und Wissen sind im medialen Zeitalter ständig 

und überall verfügbar. Wer es nicht versteht, die elektronischen Medien für sich zu nutzen, wird 

im Geschäftsleben bald nicht mehr wettbewerbsfähig sein. Der Fortschritt der neuen 

Technologien ist unaufhaltsam und nimmt einen immer wichtiger werdenden Bestandteil unseres 

Lebens ein.  

 

Als das Internet noch am Beginn seiner Entwicklung stand, wurde es in erster Linie von den 

großen, weltweit agierenden Unternehmen eingesetzt. Diese sahen in der Verwendung der 

technischen Möglichkeiten einen Weg, ihre Internationalisierungsstrategien besser verwirklichen 

zu können. Die modernen Informations- und Kommunikationstechnologien erwiesen sich als 

enorm kostengünstig, zuverlässig, und zeitsparend und so etablierte sich das Internet in 

ungeahnter Geschwindigkeit rund um den gesamten Globus. Mittlerweile stellt der Webauftritt 

auch für Klein- und Mittelbetriebe einen entscheidenden Erfolgsfaktor dar und wird für alle drei 

großen wirtschaftlichen Bereiche Kommunikation, Marketing und Vertrieb genutzt. Vor allem im 

Vertriebssektor lässt sich die Bedeutung des E-Commerce eindrucksvoll in Zahlen 

veranschaulichen.  

 

Die gesamten E-Commerce-Verkäufe (also Verkäufe via Internet und/oder EDI) der 

österreichischen Unternehmen mit mehr als neun Beschäftigten betrugen für das Jahr 2001 22,8 

Mrd. Euro. Das sind rund 7% der gesamten Umsätze, was eine enormen Steigerung gegenüber 

dem Vorjahr darstellt (Vergleichswert 2000: 2,5%).1 Unternehmen haben 2001 bereits 12,2 % 

ihrer Waren oder Dienstleistungen mit einem hochgerechneten Volumen von 23,7 Mrd. Euro 

über die elektronischen Medien bezogen. Überraschend und zugleich bemerkenswert ist weiters, 

dass die Kunden österreichischer Diensteanbieter zumeist Österreicher waren. 82 % des Internet-

Umsatzes resultierten aus Geschäften zwischen Inländern. Stark gewachsen ist auch die Zahl der 

                                                 
1 Ergebnisse der europäischen Erhebungen über den E-Commerce 2001/2002, 
http://www.statistik.at/fachbereich_forschung/commerce_txt.shtml (10.7.2003). 
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im Internet vertretenen Unternehmen. Haben im Jahr 2000 noch 54 % der Unternehmen eine 

eigene Website besessen, waren es im Jahr 2001 bereits 65 %. Unter den Großunternehmen 

verfügen sogar 91 % über ein eigene Website.2  

 

Da nunmehr nach andauernder Aufklärungsphase durch Gerichte, Juristen und Medien allgemein 

bekannt ist, dass das Internet kein rechtsfreier Raum ist, werden immer häufiger juristische 

Aspekte bei der Gestaltung von Websites miteinbezogen. Viel zu oft wurde in der Vergangenheit 

der Nutzen, den das Internet mit sich bringt, durch hohe Strafen und Gerichtskosten zunichte 

gemacht. Vor allem beim Vertragsabschluss über das WWW ist neben den inhaltlichen Kriterien 

auf eine Vielzahl formeller Gestaltungsregeln zu achten. Webprogrammierer können sich nicht 

mehr damit begnügen, eine attraktives Design zu entwerfen, sondern ihre Kreation muss auch 

einer rechtlichen Überprüfung standhalten. Unerlässlich ist juristischer Rat jedenfalls beim 

Einbezug von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Verträge. Die 

Anforderungen der Geltungskontrolle sind präzise und führen schon bei geringen Verstößen zur 

Unwirksamkeit der AGB.  

 

 

2 Historischer Überblick 
 

Das Kauf- und Konsumverhalten westlicher Bürger sah sich in den letzten Jahrzehnten ständig 

entscheidenden Änderungen ausgesetzt. War es vor der Modernisierung der Vertriebsmethoden 

noch üblich, dass Rechtsgeschäfte mit zumeist bekannten Geschäftspartnern in persönlichem 

Kontakt abgewickelt wurden, geht die Tendenz nunmehr zu Massengeschäften unter Teilen, die 

sich in einem faktischen Über- und Unterordnungsverhältnis befinden. Für diese Art von 

Geschäften wurden zunehmend Vertragsschablonen entwickelt, die einer Vielzahl von Verträgen 

als Grundlage dienten. Es erwies sich die Verwendung solcher Vertragsvorlagen auch als 

durchaus sinnvolles Mittel, um die Abwicklung der Massengeschäfte zu beschleunigen und die 

Rechtsfolgen absehbar zu machen. Allgemeine Geschäftsbedingungen haben sich bis zum 

heutigen Tag so weit durchgesetzt, dass man kaum mehr ein Unternehmen findet, das seinen 

Verträgen keine AGB zu Grunde legt.  
                                                 
2 Ergebnisse der europäischen Erhebungen über den E-Commerce 2001/2002, 
http://www.statistik.at/fachbereich_forschung/commerce_txt.shtml (10.7.2003). 
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Das wachsende wirtschaftliche und soziale Potential der großen Unternehmen machte es jedoch 

möglich, dass bei Vertragsverhandlungen nicht mehr auf Wünsche und Anliegen einzelner 

Kunden Rücksicht genommen werden musste. Die Verwendung Allgemeiner 

Geschäftsbedingungen wurde in der Folge oftmals zur unangemessenen Besserstellung des 

Verwenders missbraucht, indem man vom dispositiven Recht in unsachlicher und 

ungerechtfertigter Weise abwich. Die bestehenden Normen reichten für einen umfassenden 

Schutz der Konsumenten gegen die sich in der ungleich stärkeren Position befindlichen 

Unternehmer nicht mehr aus. 

 

Erstmals reagierte der österreichische Gesetzgeber auf die geänderte Ausgangslage mit dem 

Konsumentenschutzgesetz3, das mit 1. Oktober 1979 in Kraft getreten ist. Zutreffenderweise war 

damit in erster Linie der Schutz der Konsumenten (wie auch der Name schon sagt) angestrebt - 

der Schluss, dass ausschließlich diese von der Neuregelung profitieren sollten, ist allerdings 

verfehlt. Neben der Neu- in-Kraft-Setzung des KSchG wurden nämlich auch noch einige 

Normierungen des ABGB novelliert bzw. diesem und anderen Gesetzen hinzugefügt, die als 

Generalklauseln allgemeine Geltung für sich beanspruchen. Allen Regelungen ist aber gemein, 

dass sie den schwächeren Geschäftspartner vor der Übermacht seines Gegenübers schützen 

sollen.  

 

Im Folgenden sollen all jene Gesetzesstellen erläutert werden, die bei der 

Rechtmäßigkeitsbeurteilung von vorformulierten Vertragsklauseln Relevanz besitzen. 

 

 

                                                 
3 KSchG 1979 BGBl 1979/6. 
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3 Allgemeines AGB-Recht 

3.1 Begriffsbestimmungen 

3.1.1 Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) 

 

Bei der Frage, was unter „Allgemeinen Geschäftsbedingungen“ zu verstehen ist, können 

Bestimmungen im innerstaatlichen Recht nur wenig Aufschluss geben. Der österreichische 

Gesetzgeber hat zwar in mehreren Normen, wie im § 864a und § 879 Abs 3 AGBG oder auch im 

§ 11 ECG den Begriff „Allgemeine Geschäftsbedingungen“ verwendet, eine Legaldefinition 

sucht man aber vergeblich. Zur Begriffsbestimmung sind daher das bis vor kurzem noch in 

Geltung gewesene dAGBG4 und die europäische Richtlinie über missbräuchliche Klauseln in 

Verbraucherverträgen5 heranzuziehen. Bevor sogleich detailliert auf die Charakteristika von 

AGB eingegangen wird, ist voraus zu schicken, dass eine Klausel nur entweder zur Kategorie der 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder zu den Individualvereinbarungen gehören kann. Die 

Zugehörigkeit zur einen schließt die Zugehörigkeit zur anderen aus. Aufgrund der rechtlichen 

Gleichbehandlung von „Allgemeinen Geschäftsbedingungen“ und „Vertragsformblättern“ kann 

eine diesbezügliche Unterscheidung im Großen und Ganzen unterbleiben. 

 

 

Das dAGBG definiert in § 1: 

Abs 1: Allgemeine Geschäftsbedingungen sind alle für eine Vielzahl von Verträgen 

vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen 

Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt. Gleichgültig ist, ob die Bestimmungen einen 

äußerlich gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst 

aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und 

welche Form der Vertrag hat.  

Abs 2: Allgemeine Geschäftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen 

zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. 
                                                 
4 dAGBG 1976 BGBl 1976, 3317. 
5 RL 93/13, ABl L 95 S 29. 
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Da sich die Richtlinie über missbräuchliche Klauseln im Großen und Ganzen nach dem 

deutschen AGBG richtet, stimmen auch ihre Definitionen weitgehend überein. Formell gehen die 

beiden Normen jedoch von einem unterschiedlichen Ansatz aus; definiert das AGBG 

ausdrücklich, was unter Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu verstehen ist, erklärt die 

Richtlinie ihren Anwendungsbereich über den Ausschluss all jener Klauseln, die im Einzelnen 

ausgehandelt wurden: 

 

Artikel 3 Abs 2 der RL über missbräuchliche Klauseln: 

Eine Vertragsklausel ist immer dann als nicht im Einzelnen ausgehandelt zu betrachten, wenn sie 

im voraus abgefasst wurde und der Verbraucher deshalb, insbesondere im Rahmen eines 

vorformulierten Standardvertrags, keinen Einfluss auf ihren Inhalt nehmen konnte. 

 

 

3.1.1.1 Die Bestandteile der deutschen Definition 

 

Auf Grund der Ähnlichkeit der deutschen zur österreichischen Gesetzeslage im AGB-Recht 

gelten nachfolgende Erläuterungen, soweit nicht ausdrücklich anderes angeführt wird, auch für 

das Verständnis Allgemeiner Geschäftsbedingungen nach österreichischem Recht.  

 

 

3.1.1.1.1  „Vielzahl von Verträgen“ 

 

Gleich zu Beginn trifft man auf die entscheidendste Abweichung der deutschen von der 

österreichischen Definition. War das dAGBG nur auf solche Klauseln anwendbar, die für eine 

Vielzahl von Verträgen (zumindest 3-5) bestimmt sind 6, ist dies nach Vorgabe der Richtlinie und 

auch nach österreichischem Recht nicht Definitionsbestandteil.7 Auch Bestimmungen, die nur 

einmal Verwendung finden sollen bzw. fanden, haben die einschlägigen Normen zu befolgen. 

 

 
                                                 
6 Heinrichs in Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch61, § 1 AGBG Rz 6. 
7 Kiendl, Die Richtlinie des Rates über missbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen, JBl 1995, 87 (93). 
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3.1.1.1.2  „vorformuliert“ 

 

Vorformuliert sind Vertragsbestimmungen, wenn sie in irgendeiner Form vor Abschluss eines 

konkreten Vertrages fixiert wurden. Ob dies durch Niederschreiben, Diktieren auf ein 

Aufnahmegerät oder gar nur durch die gedankliche Speicherung geschieht ist ohne Belang.8 

Insbesondere bedarf es nicht der lückenlosen Ausformulierung der Klauseln. Auch 

Bestimmungen mit Leerräumen, deren Ausfüllen sogar den Inhalt mitbestimmen kann, gelten in 

der Regel als vorformuliert. 

 

 

3.1.1.1.3  „stellen“ 

 

AGB werden im Sinne der vorliegenden Definition gestellt, wenn eine Partei verlangt, eine oder 

mehrere vorformulierte Klauseln in einen Vertrag aufzunehmen. Dabei ist die wirtschaftliche 

Stellung der Vertragspartner irrelevant. Es kann natürlich auch der wirtschaftlich Schwächere der 

„Steller“ der AGB sein.9 Aus diesem Definitionsbestandteil ergibt sich zusammen mit dem Abs 2 

der entscheidende Unterschied zwischen Allgemeinen Geschäftsbedingungen und den 

Individualvereinbarungen.  

 

Eine Individualvereinbarung ist jedenfalls nicht schon dann gegeben, wenn der Formulartext die 

Möglichkeit von Änderungen und Streichungen enthält oder sich der Steller zu Verhandlungen 

bereit erklärt. Auch kollektiv ausgehandelte Vertragsbestimmungen einer Kammer oder sonstiger 

Interessenvertretungen gelten nicht als Individualvereinbarungen. Ebenso ist es ungenügend, 

wenn der andere Vertragspartner lediglich über den Inhalt und die Tragweite der vorformulierten 

Klauseln belehrt wurde oder Lücken selbstständig auszufüllen vermochte. Vielmehr muss dem 

Kunden gege nüber unzweideutig und ernsthaft erklärt werden, dass Verhandlungsbereitschaft 

besteht und die Vertragsbestimmungen abgeändert werden können. Bei einer 

Individualvereinbarung müssen die Vertragsbestimmungen ausgehandelt worden sein, was mehr 

als ein bloßes Verhandeln darstellt. Der Inhalt der vom Gesetz abweichenden Klauseln muss 

                                                 
8 Heinrichs in Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch61, § 1 AGBG Rz 5. 
9 Heinrichs in Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch61, § 1 AGBG Rz 7. 
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ernsthaft zur Disposition gestellt werden und dem Vertragspartner Gestaltungsfreiheit zur 

Wahrung seiner Interessen einräumen. 10 Das Bestehen dieser Freiheit zeigt sich oftmals, aber 

nicht notwendigerweise, in Änderungen der vorformulierten Vertragsbestandteile.  

 

Abgrenzungsprobleme finden sich vor allem dort, wo ein Vertragspartner zwar vorformulierte 

Texte einsetzt, allerdings verschiedene Varianten zur Verfügung stellt und der andere 

Vertragspartner tatsächlichen Einfluss auf den Inhalt der Klauseln hat. In solchen Fällen wird 

man ohne weiteres von einem individuellen Aushandeln ausgehen können, wenn die 

verschiedenen zur Auswahl gestellten Textvarianten eine gewisse inhaltliche Vielfalt 

aufweisen. 11  

 

 

3.1.1.2 Umfang der AGB 

 

Der Umfang der AGB stellt kein Kriterium für die Unterscheidung zwischen AGB und 

Individualvereinbarung dar. Sowohl seitenlange Ausführungen als auch kürzeste Bestimmungen, 

wie etwa Stempel oder Briefköpfe, können AGB darstellen. 12 Wenn auch die Länge der AGB für 

die Definition unerheblich ist, ist sie nicht schlechthin frei wählbar. Vor allem unangemessen 

lange AGB können deren Ungültigkeit zur Folge haben (Näheres unter 6.3.3.8).  

 

 

3.1.2 Vertragsformblatt 

 

Wird im österreichischen Recht von vorformulierten Vertragsbestimmungen gesprochen, fällt 

auf, dass zwischen Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern keine 

rechtliche Unterscheidung getroffen wird. Die beiden Formulierungen treten zumeist gemeinsam 

auf und bedeuten auch Ähnliches. Der Unterschied liegt lediglich darin, dass AGB der 

                                                 
10 Heinrichs in Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch61, § 1 AGBG Rz 17. 
11 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 113. 
12Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 113. 
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Einbeziehung in den Vertrag bedürfen - also körperlich vom eigentlichen Vertrag getrennt sind - 

die Vertragsformblätter hingegen selbst die vorformulierten Klauseln enthalten. Im zweiten Fall 

sind somit ganze Verträge samt den Nebenbestimmungen vorformuliert. Bydlinski definiert 

Vertragsformblätter als Standardverträge, „bei denen keine Verweisung auf allgemeine 

Geschäftsbedingungen außerhalb des Individualvertrages erfolgt, aber der ganze Vertrag 

standardisiert und inhaltlich einseitig von einem Vertragspartner bestimmt ist.“13  

 

 

3.1.3 Salvatorische Klauseln 

 

Salvatorische Klauseln sind Bestimmungen die bewirken, dass bei Ungültigkeit einer 

Vertragsbestimmung eine andere, der betroffenen möglichst ähnliche, aber noch zulässige 

Regelung gelten soll. Tschaler14 erachtet es für das Vorliegen einer Salvatorischen Klausel als 

entscheidend, ob „im Vertrag festgelegt wird, dass bei Unwirksamkeit einer Klausel eine der 

unwirksamen möglichst nahe kommende als vereinbart gilt. Salvatorische Klauseln sind im 

Regelfall als Allgemeinbestimmungen abgefasst, die sich kaum in detaillierter Form einem 

konkreten Sachproblem genauer widmen.“ Sie treten in der Regel als Erhaltungs- oder 

Ersetzungsklausel in Erscheinung.15 Die Ersteren bezwecken den Erhalt der restlichen 

Bestimmungen bzw. des nicht von der Nichtigkeit betroffenen Vertragsteils. Zweitere werden 

eingesetzt um eine nichtige Bestimmung durch eine andere zu ersetzen.  

 

 

3.2 Relevante Bestimmungen im ABGB und KSchG 

3.2.1 § 864a ABGB 

 

Bestimmungen ungewöhnlichen Inhaltes in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder 

                                                 
13 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 60. 
14 Tschaler, Zur Statthaftigkeit der Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ in Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei 
Verbraucherverträgen, ÖJZ 1998, 281. 
15 Tschaler, Zur Statthaftigkeit der Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ in Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei 
Verbraucherverträgen, ÖJZ 1998, 281. 
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Vertragsformblättern, die ein Vertragsteil verwendet hat, werden nicht Vertragsbestandteil, wenn 

sie dem anderen Teil nachteilig sind und er mit ihnen auch nach den Umständen, vor allem nach 

dem äußeren Erscheinungsbild der Urkunde, nicht zu rechnen brauchte; es sei denn, der eine 

Vertragsteil hat den anderen besonders darauf hingewiesen.  

 

 

3.2.1.1 Einleitung 

 

Einleitend sei darauf hingewiesen, dass die §§ 879 Abs 3 und 864a ABGB die Basisnormen des 

österreichischen AGB-Rechts bilden und innerhalb dieses Themenkomplexes einen strikt von 

einander getrennten Anwendungsbereich haben. Wird der § 879 Abs 3 ABGB auf der einen Seite 

als Grundnorm für die Inhaltskontrolle herangezogen, steht auf der anderen Seite der § 864a 

ABGB, auf Basis dessen die Geltungskontrolle vorgenommen wird. Natürlich geht die 

Geltungskontrolle dabei der Inhaltskontrolle vor. Eine vollständige Trennung der beiden 

Prüfungsschemata ist nur insofern nicht möglich, als dass bereits bei der Geltungskontrolle eine 

oberflächige Beurteilung der Nachteiligkeit einer Klausel zu erfolgen hat.16 

 

Ähnlich wie § 879 Abs 3 ABGB gilt auch § 864a ABGB allgemein, somit ohne Beschränkung 

auf einen besonders schutzwürdigen Personenkreis. Dennoch ist die handels- oder 

konsumentenschutzrechtliche Stellung der Geschäftspartner nicht schlechthin ohne Auswirkung. 

Von Vollkaufleuten wird man auf Grund ihrer Geschäftserfahrung eine größere Aufmerksamkeit 

verlangen können und den Sorgfaltsmaßstab höher ansetzen, als bei Konsumenten. 17 

Unternehmer trifft bei Branchenüblichkeit von AGB sogar eine Erkundigungspflicht, ob bzw. 

eher welche AGB der Vertragspartner seinen Geschäften zu Grunde legt. Für Nicht-Unternehmer 

darf diese Sorgfaltspflicht allerdings nur in engen Grenzen gefordert werden. Keinesfalls darf ein 

„eingehendes Studium der vorgelegten Vertragstexte“ von Nöten sein.18 

 

 

                                                 
16 Welser, Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JBl 1979, 449. 
17 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 4. 
18 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
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3.2.1.2 Tatbestandsmerkmale des § 864a ABGB 

 

Sehr allgemein und oberflächlich ausgedrückt ist es Zweck der gegenständlichen Norm, 

Vertragspartner vor Überraschungen in AGB zu schützen. Ein Kunde muss sich nach der Idee des 

§ 864a ABGB bei Würdigung aller Umstände darauf verlassen können, dass sich ein Vertrag im 

Rahmen dessen hält, was bei Verträgen dieser Art üblicherweise zu erwarten ist.19 Dabei wird als 

Maßstab die objektive Sicht eines redlichen Vertragspartners zu Grunde gelegt.  

 

 

3.2.1.2.1  Von einem Teil verwendet 
 

Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen müssen für die Anwendbarkeit des § 864a ABGB von 

einem Teil „verwendet“ worden sein. Mit diesem Ausdruck werden all jene Vertragsschablonen 

der Anwendbarkeit entzogen, die von den Vertragsparteien für ihren geschäftlichen Verkehr 

gemeinsam ausgehandelt wurden. Dasselbe gilt für Klauselwerke, die von einer Person 

gemeinsamen Vertrauens errichtet wurden, da in solchen Fällen davon ausgegangen werden 

kann, dass beide Vertragsparteien über den konkreten Inhalt der Bestimmungen aufgeklärt 

wurden. 20 Eine überraschende Klausel wird in derart entstandenen AGB wohl nicht enthalten 

sein.  

 

 

3.2.1.2.2  Ungewöhnlicher Inhalt 
 

Bei der Geltungskontrolle gemäß § 864a ABGB erfolgt keine eingehende inhaltliche Prüfung der 

Regelung. Eine Bestimmung in AGB kann auch dann die Nichtigkeitsfolge des § 864a ABGB 

nach sich ziehen, wenn die Grenze der Sittenwidrigkeit, der sachlichen Ungerechtfertigtheit oder 

der Gesetzeswidrigkeit nicht überschritten ist. Es kommt vielmehr darauf an, ob die Klausel 

objektiv ungewöhnlich ist, was vermutet wird, wenn sie „von den berechtigt gehegten 

Erwartungen des Vertragspartners deutlich abweicht, sodass er mit ihr nach den Umständen 
                                                 
19 Apathy  in Schwimann V2 § 864a Rz 5. 
20Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
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vernünftigerweise nicht zu rechnen brauchte“.21 

Für die Beurteilung der objektiven Ungewöhnlichkeit wird als Maßstab insbesondere die 

Branchenüblichkeit und der Erwartungshorizont des angesprochenen Kundenkreises22, sowie die 

tatsächliche, als auch redliche Verkehrsübung herangezogen. 23 

 

Zum Tatbestandselement der objektiven Ungewöhnlichkeit muss für die Nichtigkeit der Klausel 

ein subjektives Überraschungselement hinzukommen, der Vertragsbestimmung somit ein 

gewisser Überraschungs- oder Übertölpelungseffekt innewohnen. 24 Diese Regelung soll aber 

nicht so weit führen, dass ein besonders unerfahrener Vertragspartner mit Erfolg vorgeben kann, 

überrascht worden zu sein, wenn es sich um eine für das zu Grunde liegende Geschäft übliche 

Klausel handelt.25 Hat der Vertragspartner zwar konkret nicht mit einer bestimmten Klausel im 

Vertragstext gerechnet, hätte er jedoch bei objektiver Betrachtung damit rechnen müssen, kann er 

sich nicht auf § 864a ABGB berufen. 26 Es spielen allerdings auch subjektive Maßstäbe eine 

Rolle. Es kann sich etwa ein Vertragspartner nicht auf die objektive Ungewöhnlichkeit einer 

Bestimmung berufen, wenn er nachweislich Kenntnis von ihr hatte, da er besonders auf die 

Klausel hingewiesen wurde. 27 

 

Überhaupt hat der Kunde die Beweislast für die Nachteiligkeit und Ungewöhnlichkeit der 

Klausel. Ist der Beweis der objektiven Ungewöhnlichkeit vorerst gelungen, liegt es sodann am 

Verwender darzulegen, dass der Vertragspartner mit der betroffenen K lausel rechnen musste oder 

gesondert auf sie hingewiesen wurde.28  

 

Die Ungewöhnlichkeit einer Vertragsklausel kann des Weiteren aus ihrer Einordnung in den Text 

der Allgemeinen Geschäftsbedingungen folgen. 29 Es kommt dabei weniger auf den Inhalt der 

Klausel an. Dieser spielt nur im Zusammenhang mit der Stellung der Vertragsbestimmung im 
                                                 
21 OGH 1 Ob 558/89, EvBl 1989, 149. 
22 Tschaler, Zur Statthaftigkeit der Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ in Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei 
Verbraucherverträgen, ÖJZ 1998, 281. 
23 Apathy  in Schwimann V2 § 864a Rz 8. 
24 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
25Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 5. 
26 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
27 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
28Rummel in Rummel I3 § 864a Rz 5. 
29Apathy in Schwimann  V2 § 864a Rz 9. 
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Gesamtgefüge des Vertragstextes eine Rolle.30 Von der Nichtigkeitsfolge betroffen sind demnach 

jene Klauseln, die im Vertragstext derart versteckt sind, dass sie der Vertragspartner dort nicht 

vermutet, wo sie sich befinden, bzw. er sie dort nicht findet, wo er sie vermutet. 31 Als Maßstab 

wird auch hier der „durchschnittlich sorgfältige Leser“32 herangezogen. Daraus ergibt sich eine 

Einschränkung des allgemeinen Grundsatzes, dass derjenige, der eine Urkunde unterfertigt, den 

durch seine Unterschrift gedeckten Text auch dann zum Inhalt seiner Erklärung macht, wenn er 

den Text nicht gekannt hat.33 

 

 

3.2.1.2.3  Nachteiligkeit 
 

Auf den „Nachteilsbegriff“ wird man auch bei den Ausführungen zum § 879 Abs 3 ABGB noch 

einmal treffen und wird auffallen, dass vieles an dieser Stelle ausgeführte auch im 

Zusammenhang mit dem § 879 Abs 3 ABGB gilt. Entscheidend für die Nachteiligkeit im Sinne 

des § 864a ABGB ist „die Relation zwischen der Rechtsposition, die ein Vertragspartner auf 

Grund dispositivrechtlicher Anordnung hätte und jener, die ihm durch die abweichende AGB-

Regelung eingeräumt wird.“34 Irrelevant ist dabei jedenfalls ob jemand ein für ihn gutes oder 

schlechtes Geschäft abgeschlossen hat.35 Die vermögensrechtliche Situation der Vertragspartners 

vor und nach bzw. mit und ohne den Vertrag nimmt keinen Einfluss auf die Beurteilung der 

Nachteiligkeit.  

 

Ähnlich wie beim § 879 Abs 3 ABGB kann aber auch eine im Sinne des § 864a ABGB 

nachteilige Bestimmung durch die Natur des Geschäfts oder aus anderen sachlichen Gründen 

gerechtfertigt sein. Eine anfangs nachteilig erscheinende Klausel bleibt jedoch nachteilig, auch 

wenn durch umfangreiche und komplizierte Argumentationen das Gegenteil dargelegt werden 

                                                 
30 OGH 1 Ob 581/83, SZ 56/62.  
31 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
32 OGH 1 Ob 581/83, SZ 56/62. 
33 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
34 Tschaler, Zur Statthaftigkeit der Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ in Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei 
Verbraucherverträgen, ÖJZ 1998, 281. 
35 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
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kann.36 Wiederum ist dabei für die Prüfung die objektive Sicht eines redlichen Vertragspartners 

zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses entscheidend. Rein subjektive Benachteiligungen können 

lediglich dann eingewendet werden, wenn sie für den Verwender der AGB erkennbar waren bzw. 

sein mussten. Nur auf subjektive Elemente der Nachteiligkeit abzustellen würde den Verwender 

unangemessen stark belasten, da er in die Lage versetzt wäre, die konkrete Situation jedes 

Vertragspartners berücksichtigen zu müssen.  

 

 

3.2.1.2.4  „Nach den Umständen“ und das „äußere Erscheinungsbild“ der AGB 
 

§ 864a ABGB normiert, dass nachteilige Klauseln nicht schlechthin nichtig sein sollen, sondern 

nur jene, mit denen der Vertragspartner „nach den Umständen“ nicht rechnen musste. Von der 

Geltung inne rhalb der AGB sind somit solche Klauseln ausgeschlossen, die der Vertragspartner 

vernünftigerweise nicht zu erwarten brauchte.37 Demgemäß musste ein Vertragspartner etwa mit 

einer Klausel rechnen, die schon in früheren Geschäftsbeziehungen verwendet wurde, und 

feststand, dass diese auch für alle weiteren Rechtsgeschäfte gelten soll. „Nach den Umständen“ 

kann eine Vertragsbestimmung aber auch dann ungewöhnlich sein, wenn der Verwender der 

AGB seine Aufklärungspflicht, die ihm nach dem Grundsatz von Treu und Glauben obliegt, 

verletzt. 38  

 

Das Tatbestandselement des „äußeren Erscheinungsbildes“ behandelt die graphische 

Ausgestaltung der AGB. Insofern muss ein Vertragspartner mit solchen Klauseln rechnen, die 

sich beispielsweise durch Fettdruck, auffallende Farbe oder auch andere Schriftform vom übrigen 

Text der AGB abheben. 39 Ist ein Klauselwerk derart gestaltet, dass ungewöhnliche 

Bestimmungen an unübersehbarer Stelle und in unübersehbarer Weise dargestellt werden, so 

schadet ihre Ungewöhnlichkeit nicht.  

 

 

                                                 
36 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
37 Apathy  in Schwimann V2 § 864a Rz 5. 
38 OGH 7 Ob 11/84, SZ 57/78. 
39 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 7. 
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3.2.1.2.5  Besonderer Hinweis 
 

Neben dem graphischen Hervorheben können ungewöhnliche Bestimmungen aber auch dann 

Geltung erlangen, wenn in entsprechender Form „besonders“ auf sie hingewiesen wurde. An die 

Erfüllung dieser Bedingung wird ein strenger Maßstab gestellt, welchem nur durch mündliche 

oder schriftliche Zusatzerklärung entsprochen werden kann.40 Der Verwender ungewöhnlicher 

Klauseln kann allerdings dann (und nur dann) auf den besonderen Hinweis verzichten, wenn er 

seinerseits damit rechnen konnte, dass der Vertragspartner von der objektiv ungewöhnlichen 

Klausel subjektive Kenntnis hatte. In diesem Fall kann sich mangels Schutzwürdigkeit und nach 

dem Grundsatz der Vertrauenstheorie der Kunde nicht auf die Nichtigkeit nach § 864a ABGB 

berufen. 41 

 

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass, wenn aus einem der dargelegten Gründe eine 

Klausel zu erwarten war, auch Bestimmungen ungewöhnlichen Inhaltes zum Vertragsbestandteil 

werden. Kann der Verwender der AGB zu Recht davon ausgehen, dass der Vertragspartner die 

Klausel zur Kenntnis genommen und akzeptiert hat, steht ihre Ungewöhnlichkeit der Geltung 

nicht entgegen. 

 

 

3.2.1.3 Geltungsgrund 
 

Zu der Geltungskontrolle nach dem § 864a ABGB gehört auch die Frage nach dem 

Geltungsgrund. Unter welchen Voraussetzungen also Allgemeine Geschäftsbedingungen zum 

Vertragsinhalt werden. In einigen Ausnahmefällen, wie etwa bei der Post oder Bahn, werden 

AGB durch Gesetz bzw. Verordnung Bestandteil des Vertrages. 42 Solche entbehren freilich der 

rechtlichen Charakteristika von AGB, um die es im Folgenden gehen wird. In der überwiegenden 

Zahl der Fälle bedarf es zur Geltung der AGB der vertraglichen Vereinbarung. 43 Da 

Unternehmen in der Regel ihre AGB sämtlichen Vertragsabschlüssen zu Grunde legen, haben sie 

                                                 
40 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 8. 
41 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
42Apathy  in Schwimann  V2 § 864a Rz 1. 
43 Vgl. Koziol/Welser , Bürgerliches Recht12 I (2000) 119. 
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gewisse Ähnlichkeiten mit dem dispositiven Recht. Aus dieser Gleichartigkeit heraus zu 

schließen, dass AGB keines besonderen Einbeziehungshinweises bedürfen, sondern kraft 

rechtlicher Eigenschaft gelten, wäre aber jedenfalls verfehlt.44 Dies liefe auf die Zulässigkeit 

einer Privatgesetzgebung hinaus, deren Unhaltbarkeit keinen weiteren Beweis erfordert.  

 

Zweierlei Willenserklärungen sind für die wirksame Einbeziehung der AGB in den Vertrag 

gefordert. Zum Ersten hat der Verwender darauf hinzuweisen, dass dem Vertrag AGB zu Grunde 

gelegt werden sollen und zum Zweiten bedarf es einer diesbezüglichen Unterwerfungserklärung 

des Vertragspartners. An die Form dieser Willenserklärungen werden allerdings unterschiedliche 

Anforderungen gestellt. Der Verwender hat auf sein Verlangen deutlich hinzuweisen.45 

Versteckte oder unklare Hinweise etwa auf der Rückseite eines Formulars genügen dieser 

Anforderung nicht. Derartige Erklärungen gelten dem Kunden gegenüber als nicht zugekommen, 

weil mit deren Kenntnisnahme nicht gerechnet werden kann. 46 Ein besonderer Hinweis ist nur 

dann entbehrlich, wenn ein Kaufmann nach Art seines Handelsgewerbes wusste oder wissen 

musste, dass sein Vertragspartner nur unter Einbeziehung seiner AGB rechtsgeschäftlich tätig 

wird.47 Musste der Geschäftspartner nicht mit der Geltung von AGB rechnen und ist er nicht 

hinreichend auf diese hingewiesen worden, liegt Dissens vor und ist der Vertrag ohne die AGB 

zu Stande gekommen.48  

 

Ähnliches trifft auf den Fall zu, dass beide Vertragspartner beim Vertragsabschluss auf ihre AGB 

verweisen und diese sich zumindest teilweise widersprechen. 49 In all jenen Punkten, in denen 

keine Übereinstimmung besteht, als auch in jenen, die der eine geregelt, der andere jedoch nicht 

aufgegriffen hat und eine Abweichung zum dispositiven Recht besteht, liegt Dissens vor und 

kommt anstatt einer der Bestimmungen das dispositive Recht zur Anwendung.50 Ob der 

Restvertrag bestehen bleibt oder nicht hängt davon ab, ob der Dissens bloß Nebenpunkte 

betrifft.51 Ist dies der Fall richtet sich die Restgültigkeit nach dem hypothetischen Parteiwillen, 

                                                 
44 Vgl. F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 53. 
45 Apathy  in Schwimann V2 § 864a Rz 2. 
46 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 52. 
47 Apathy  in Schwimann V2 § 864a Rz 3. 
48 Kiendl , Die Richtlinie des Rates über missbräuchliche Klauseln in Verbraucherverträgen und ihre Auswirkungen 
auf das österreichische Recht, JBl 1995, 87. 
49 Gschnitzer, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts2 (1992) 543. 
50 OGH 2 Ob 275/99a, ecolex 2000, 142.  
51 Vgl. Koziol/Welser , Bürgerliches Recht12 I (2000) 120. 
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wobei allfällige Rechtslücken durch ergänzende Auslegung und das dispositive Recht 

geschlossen werden52. Betrifft der Dissens hingegen die so genannten essentialia negotii gilt der 

Vertrag im Zweifel als nicht geschlossen. 53  

 

Für die Unterwerfungserklärung hingegen gelten die allgemeinen Regeln des § 863 ABGB über 

die Abgabe von Willenserklärungen. Das Einverständnis kann daher sowohl ausdrücklich als 

auch konkludent erklärt werden. Für die Annahme der konkludenten Zustimmung ist 

Voraussetzung, dass der Kunde auf den Einbezug der AGB deutlich hingewiesen wurde.54 Bei 

fehlendem, ausdrücklichem Hinweis kann eine stillschweigende Zustimmung nur angenommen 

werden, wenn der Vertragspartner von dem Einbezug der AGB tatsächlich wusste. Nach F. 

Bydlinski55 ist dabei die „falsa-demonstratio -Regel“ anzuwenden, wonach bei richtigem 

Verständnis nicht etwas versehentlich falsch Erklärtes sondern das wirklich Gewollte gelten soll. 

Eine bloße Fehlbezeichnung schadet nicht, wenn den Erklärungen keine Fehlvorstellungen zu 

Grunde liegen. 56 Konkret sollen AGB damit auch ohne jeglichen Hinweis gelten, wenn der 

Vertragspartner vom Einbeziehungswillen des Verwenders ausging. Rummel57 beschränkt die 

hinweislose Geltung von AGB dagegen auf Rechtsgeschäfte zwischen ständig 

zusammenarbeitenden oder in derselben Branche tätigen Kaufleuten. Dieser Umstand könne 

allerdings nur im Rahmen der einfachen Auslegung von Erklärungen berücksichtigt werden.58  

 

Das Gesetz (§ 863 ABGB) fordert für die konkludente Zustimmung, dass Umstände vorliegen, 

"welche mit Überlegung aller Umstände keinen vernünftigen Grund daran zu zweifeln übrig 

lassen." Strittig ist, ob dies bei geschäftserfahrenen Personen von vornherein angenommen 

werden kann bzw. umgekehrt, ob dies bei nicht-geschäftserfahrenen ohne weiteres abzulehnen 

ist. Der Verwender darf aber jedenfalls nicht davon ausgehen, dass der Kunde dem Einbezug der 

AGB zustimmt bzw. diesem zugestimmt hat, wenn er nach Abschluss des Vertrages gegen 

ausgefolgte AGB nicht protestiert.59  

 

                                                 
52 Rummel in Rummel  I3 § 869 Rz 10. 
53 Rummel in Rummel  I3 § 861 Rz 5. 
54 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 119. 
55 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 57. 
56 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 134. 
57 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 2a. 
58 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 3 . 
59 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 51. 
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Aber auch bei ausreichend deutlichem Hinweis auf die Geltung der AGB, werden diese nur zum 

Bestandteil des Vertrages, wenn der Kunde vor Abschluss des Vertrages die Möglichkeit gehabt 

hat, in zumutbarer Weise vom Inhalt der AGB Kenntnis zu erlangen. 60 Dem Kunden müssen die 

AGB zumindest auf Verlangen ausgefolgt werden bzw. frei zugänglich sein. Anderenfalls würde 

sich der Vertragspartner einem jederzeit manipulierbaren „Geheimgesetz“ unterwerfen. 61 

Tatsächliche Kenntnis des Inhalts oder gar dessen Verständnis ist hingegen nicht er forderlich.  

 

 

3.2.1.4 Rechtsfolgen 
 

§ 864a ABGB sieht als Rechtsfolge eines Verstoßes vor, dass die betroffenen Klauseln „nicht 

Vertragsbestandteil werden“. Die Erläuternden Bemerkungen62 führen dazu aus, dass 

überraschende Klauseln in Vertragswerken nicht zum Inhalt der Erklärung dessen werden, der 

diese Vertragsurkunde unterschreibt. Damit wird offensichtlich auszudrücken versucht, dass ein 

Verstoß gegen den § 864a ABGB nicht einen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgrund darstellt, 

sondern eine solche Vertragsklausel gar nicht Inhalt einer Erklärung wird.  

 

Gegen diese „Theorie des Nichterklärten“ spricht jedoch das unbestreitbare Vorliegen einer 

schriftlichen Willenserklärung, aus welchem Grund man die EB wohl so zu verstehen hat, dass 

bei einem Verstoß gegen den § 864a ABGB anfängliche Nichtigkeit der Bestimmung vorliegt.63 

Dennoch bleibt die Frage bestehen, ob es sich um absolute Nichtigkeit handelt, die gar nicht erst 

geltend gemacht, weil von Amts wegen aufgegriffen werden muss, oder um relative Nichtigkeit. 

Nach Krejci64 spricht gegen die absolute Nichtigkeit im Fall des § 864a ABGB, dass individuelle 

und subjektive Beurteilungskriterien eine Rolle spielen und die Würdigung aller Umstände nicht 

alleine anhand der Vertragsurkunde vorgenommen werden kann. Nachteilige Bestimmungen 

können immerhin, wie zuvor dargelegt, durch besonderen Hinweis zum Vertragsinhalt werden. 

Für die relative Nichtigkeit ist des Weiteren ins Treffen zu führen, dass es dem Kunden selbst im 

                                                 
60 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 119. 
61 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 52. 
62 EBRV 744 BlgNr 14 GP XIV. 
63 Vgl Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, 
ÖJZ 1981, 150.  
64 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
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Sinne des Konsumentenschutzes überlassen bleiben soll, die Nichtigkeit einer Bestimmung 

aufzugreifen. Eine Pflicht dazu besteht freilich nicht und solle dem Erklärenden die Möglichkeit 

erhalten bleiben, trotz seiner gestörten Willensbildung am Vertrag bzw. einer bestimmten Klausel 

festzuhalten.  

 

Rummel65 hingegen erachtet die relative Nichtigkeit als Rechtsfolge des § 864a ABGB als „mit 

der konstruktiven Lösung des Gesetzes“ als unvereinbar. Die Folge, dass eine Bestimmung auch 

dann nicht anwenden werden dürfte, wenn sich der andere Teil gar nicht auf deren Ungültigkeit 

beruft, sondern seine Leistungspflicht aus anderen Gründen bestreitet, ist seiner Ansicht nach 

vom Gesetz nicht bezweckt.  

 

Der OGH folgt sich im Wesentlichen der Ansicht Rummels und vertritt die These der absoluten 

Nichtigkeit. Demnach soll das Gericht eine Klausel, deren objektive Ungewöhnlichkeit geradezu 

auf der Hand liegt, auch ohne darauf gerichtete Einwendungen auf ihre Gültigkeit gemäß § 864a 

ABGB prüfen können. Im Falle der Wertung einer Bestimmung als unwirksam, soll jedoch der 

Verwender der AGB die Möglichkeit erhalten den Nachweis zu erbringen, dass er seinen 

Vertragspartner besonders auf die Ungewöhnlichkeit der Klausel hingewiesen hat.66  

 

Letztendlich sei angemerkt, dass der Verwender selbst wohl kein Recht hat, eine von ihm 

verwendete Klausel wegen Nichtigkeit anzufechten. Der Kunde darf nach der Theorie des 

objektiven Erklärungswertes von Willenserklärungen damit rechnen, dass der Vertragstext zum 

Vertragsinhalt wurde. Die Intention der Norm ist unzweifelhaft der Schutz des Kunden.  

 

Die Rechtsfolgen der Nichtigkeit einer Klausel treten ex tunc, also mit dem Zeitpunkt des 

Vertragsabschlusses ein. Von der üblichen Handhabung, dass bei Dauerschuldverhältnissen, die 

bereits ins Erfüllungsstadium getretenen sind, die Wirkung ex nunc eintritt, muss auch im Fall 

des § 864a ABGB nicht abgewichen werden.  

 

Aus dem Gesetz lässt sich nicht dezidiert ableiten, ob die Nichtigkeit einer Bestimmung 

gerichtlich geltend zu machen ist, oder ob dies dem Vertragspartner gegenüber ausreichend ist. 

                                                 
65 Rummel in Rummel  I3 § 864a Rz 9. 
66 OGH 6 Ob 684/85, RdW 1986,334. 
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Welser67 geht ohne sich näher damit auseinander zu setzen davon aus, dass die gerichtliche 

Geltendmachung notwendig sei. Aus welchem Grund dies allerdings gefordert werden soll, wenn 

sich der Verwender ohne Einschaltung des Gerichtes bereit erklärt die nachteilige Klausel 

aufzuheben oder abzuändern, kann nicht nachvollziehbar begründet werden. Weigert sich der 

Verwender hingegen, bleibt ohnehin keine andere Möglichkeit als den Klageweg zu bestreiten.  

 

 

3.2.2 § 879 (3) ABGB 

 
Eine in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Vertragsformblättern enthaltene 

Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, ist jedenfalls 

nichtig, wenn sie unter Berücksichtigung aller Umstände des Falles einen Teil gröblich 

benachteiligt.  

 

 

3.2.2.1 Einleitung 

 

Wie zuvor angesprochen erfuhr die Thematik benachteiligender Klauseln in Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen durch das Konsumentenschutzgesetz 1979 eine umfassende Novellierung. 

Einerseits ist mit dem KSchG ein selbstständiges Gesetz geschaffen worden, das den 

Geschäftsverkehr zwischen Verbrauchern und Unternehmern umfassend reglementiert, und 

andererseits sind Änderungen und Neuregelungen im ABGB vorgenommen worden, die 

allgemeine Geltung haben.  

 

Der Absatz 3 des § 879 ABGB steht im 17. Hauptstück über „Verträge und Rechtsgeschäfte 

überhaupt“ unter der Überschrift „Möglichkeit und Erlaubtheit“. 

 

Die genannte Bestimmung trifft keinerlei Differenzierung nach der handels- oder 

konsumentenschutzrechtlichen Stellung der Geschäftspartner. Der Vollkaufmann kann sich daher 

                                                 
67 Welser, Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JBl 1979, 449. 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 20 

bei benachteiligenden Nebenbestimmungen in AGB in derselben Weise wie der Konsument auf 

den § 879 Abs 3 ABGB berufen. Den Besonderheiten des B2C-Bereiches trägt erst der § 6 

KSchG Rechnung, indem er Präzisierungen der „gröblichen Benachteiligung“ vornimmt.  

 

 

3.2.2.2 Inhalt und Aussage des § 879 Abs 3 

 

Zweck des zit. Absatzes ist es „den Missbrauch der Privatautonomie durch Aufdrängen 

benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen seitens typischerweise überlegener 

Vertragspartner, vor allem bei Verwendung von AGB, [zu] bekämpfen.“68 

Vom § 879 Abs 3 ABGB sind sowohl Bestimmungen in Allgemeine Geschäftsbedingungen als 

auch in Vertragsformblätter erfasst.  

 

 

3.2.2.3 Ungleichgewichtslage 

 

Bei der Schaffung des Abs 3 ist der Gesetzgeber von einer Ungleichgewichtslage zwischen den 

Verwendern der AGB und deren Vertragspartnern ausgegangen. Typischerweise ist der Einfluss 

des Kunden auf den Inhalt der AGB sehr eingeschränkt.69 Meist wird die Privatautonomie nur 

mehr als „verdünnte Abschlussfreiheit“ in Erscheinung treten, da vor allem bei Massengeschäften 

die Verwender ihre AGB nicht zur Disposition stellen. Der Kunde steht vor der eingeschränkten 

Wahl die AGB vollinhaltlich zu akzeptieren oder gänzlich vom Vertragsabschluss Abstand zu 

nehmen. Für die Anwendbarkeit des Abs 3 ist eine "Ungleichgewichtslage" zwischen den 

Vertragspartnern Voraussetzung, wobei diese weder im B2B-Bereich von vornherein 

ausgeschlossen noch im B2C-Bereich ohne weiteres angenommen werden kann. Vielmehr ist im 

Einzelfall zu prüfen, in wie weit der Kunde tatsächlich Einfluss auf den Inhalt der AGB nehmen 

konnte.  

 

Besteht zwischen Ersteller der AGB und dem Vertragspartner kein Über- und 
                                                 
68 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 231. 
69 Vgl. Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 234. 
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Unterordnungsverhältnis, nehmen sie also gleich starke Positionen bei den 

Vertragsverhandlungen ein, hat der Kunde nachteilige Nebenbestimmungen zu akzeptieren. Eine 

derartige Konstellation bestünde etwa bei individuell ausgehandelten Vertragsbestimmungen, bei 

denen der Verwender den Inhalt der AGB ernsthaft zur Diskussion gestellt hat und dem 

Vertragspartner tatsächlichen Einfluss auf deren inhaltliche Ausgestaltung eingeräumt hat.70 

Ähnliches gilt für den Fall, dass eine gemeinsame Vertrauensperson, wie etwa ein Rechtsanwalt 

oder ein Notar, zur Erstellung der AGB herangezogen wurde. In diesem Fall kann angenommen 

werden, dass die Parteien über den Inhalt der AGB belehrt wurden. 71 Maßgeblich ist dabei, dass 

die Vertrauensperson nicht nur die Vertragsverhandlungen leitet, sondern im Auftrag beider 

Parteien nach gemeinsamen Wünschen und Angaben die AGB erstellt oder zumindest zur 

Verfügung stellt.  

 

Einen Sonderfall bilden die kollektiv ausgehandelten Vertragsschablonen (wie etwa 

ÖNORMEN), die nicht ohne weiteres den individuell ausgehandelten gleichgestellt werden 

können. Kollektiv ausgehandelte Bestimmungen stellen aber zumindest ein Ind iz dafür dar, dass 

die Vertragsbestimmungen keine gröblichen Benachteiligungen enthalten. Diese Vermutung 

betrifft aber nur die inhaltliche Komponente der AGB. Über ein Gleich- oder 

Ungleichgewichtsverhältnis sagt dies freilich wenig aus. 

 

 

3.2.2.4 Haupt- und Nebenleistungen 

 

§ 879 Abs 3 ABGB regelt, dass gröblich benachteiligende Klauseln nur dann nichtig sind, wenn 

es sich um die Regelung von Nebenleistungen handelt. Vereinbarungen über Hauptleistungen, 

wie Entgelt oder Ware oder andere vertragstypische Leistungen, können auch bei gröblicher 

Benachteiligung nicht gemäß § 879 Abs 3 ABGB sittenwidrig sein. 72 Was zu vertragstypischen 

Leistungen, also Hauptleistungen, und was zu den vom § 879 Abs 3 ABGB erfassten 

Nebenleistungen zählt, lässt sich aus der Wortinterpretation der Norm nicht ableiten.  
                                                 
70 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, JBl 
1981, 169. 
71 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, ÖJZ 
1981, 150. 
72Apathy in Schwimann  V2 § 879 Rz 31. 
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Nach Krejcis 73 Auslegung soll der Begriff Hauptleistungen eher eng verstanden werden. Gemeint 

sind seiner Meinung nach die in § 885 ABGB angesprochenen „Hauptpunkte“, also diejenigen 

Bestandteile eines Vertrages, die die Parteien vereinbaren müssen, damit überhaupt ein 

hinreichend bestimmter Vertrag (§ 869 ABGB) zustande kommt. Es ginge allerdings zu weit, 

würde man alle Vereinbarungen über Entgelt und Ware von der Prüfung ausschließen. Lediglich 

die individuelle, zahlenmäßige Umschreibung der beiderseitigen Leistungen fällt aus dem 

Anwendungsbereich der Norm.74 Wenn auch der § 879 Abs 3 ABGB seine Anwendung auf die 

beiderseitigen Nebenleistungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern 

einschränkt, darf daraus nicht geschlossen werden, dass die Ungültigkeit gröblich 

benachteiligender Klauseln außerhalb dieser ausgeschlossen ist.75 Durch die Verwendung des 

Ausdruckes „jedenfalls“ wird zum Ausdruck gebracht, dass dieser Schluss unzulässig ist.76 Die 

Äquivalenzkontrolle der Hauptleistungen erfolgt im Übrigen nach den allgemeinen Kriterien des 

§ 879 Abs 1 und Abs 2 Z 4 ABGB.77 

 

Grund für die Reduzierung des Anwendungsbereiches des Abs 3 auf Nebenleistungen ist vor 

allem das Vertrauen in einen funktionsfähigen Markt, auf dem sich ohne Eingriffe des 

Gesetzgebers das preisgünstigste Angebot durchzusetzen vermag. 78 Zudem verfügt die 

Privatrechtsordnung über ausreichend Schutzmöglichkeiten, auftretende Äquivalenzstörungen 

auszugleichen. 79  

 

 

3.2.2.5 Benachteiligungen 

 

Auf den Begriff der Nachteiligkeit wurde bereits oben bei den Ausführungen zum § 864a ABGB 

eingegangen und gilt auch für den § 879 Abs 3 ABGB, dass die Nachteiligkeit einer 

                                                 
73 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 238. 
74 OGH 7 Ob 35/87, RdW 1987, 406. 
75 Vgl. Koziol/Welser , Bürgerliches Recht12 I (2000) 121. 
76 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, JBl 
1981, 169. 
77 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 121. 
78 Krit dazu Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und 
Vertragsformblättern, JBl 1981, 169. 
79 EBRV 744 BlgNr 14 GP XIV. 
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Vertragsbestimmung aus einer Abweichung vom dispositiven Recht oder aus der 

Schlechterstellung eines Geschäftspartners im Vergleich der Rechtspositionen zueinander 

resultieren kann. Maßgeblich für die diesbezügliche (objektive) Inhaltskontrolle ist der Zeitpunkt 

des Vertragsabschlusses.80 Nachträgliche Veränderungen bleiben ebenso unberücksichtigt wie 

der Umstand, ob tatsächlich ein Schaden eingetreten ist oder einer zu erwarten ist. Der Eintritt 

oder die Möglichkeit eines subjektiven Vermögensschadens des Vertragspartners ist also auch bei 

der Nachteiligkeitskontrolle gemäß § 879 Abs 3 ABGB ohne entsche idende Relevanz. 81  

 

Dem Prinzip der Privatautonomie entspricht es jedoch, dass nicht jede benachteiligende Klausel 

in AGB die Nichtigkeitsfolge des Abs 3 nach sich zieht. Die gemäß § 879 Abs 3 ABGB relevante 

Gröblichkeit fehlt einer Klausel, wenn sich für ihre Nachteiligkeit eine sachliche Rechtfertigung 

finden lässt. Als Maßstab bei der Überprüfung orientiert man sich am dispositiven Recht als 

„Leitbild eines abgewogenen und gerechten Interessenausgleiches.“82 Grundlage dafür ist die 

These der Richtigkeitsgewähr des dispositiven Rechts. Gröblich“ wird dabei im Sinne von 

„unangemessen“ verstanden. 83 Für sachlich nicht gerechtfertigt hielt der OGH in der 

Entscheidung vom 13.4.198384 beispielsweise bessere Lösungsrechte des einen gegenüber dem 

anderen Geschäftspartner oder auch unterschiedliche Formvereinbarungen.  

 

Eine Rechtfertigung für benachteiligende Klauseln lässt sich des Weiteren aus der Natur des 

Rechtsgeschäfts oder mit dem Ausgleich anderer vertraglicher Begünstigungen herbeiführen. 

Zweckkongruenz bzw. ein rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang der vor- und nachteiligen 

Bestimmungen ist zur besseren Vergleichbarkeit von Nutzen. Bei einem Gesamtvergleich lässt 

sich oft nur schwer feststellen, ob bzw. inwieweit Nachteiligkeit des Geschäftes für einen Te il 

vorliegt.85 

 

Nach weitgehend übereinstimmender Meinung von Judikatur und Lehre gilt die Rechtfertigung 

nachteiliger Vertragsbestimmung durch einen niedrigeren Preis als unzulässig, da es anderenfalls. 

                                                 
80 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 240. 
81 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, JBl 
1981, 169. 
82 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 240. 
83 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 242. 
84 OGH 1 Ob 581/83, SZ 56/62. 
85 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 241. 
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Aufgabe der Gerichte wäre, den angemessenen Preis einer Leistung zu ermitteln. Das so genannte 

Preisargument ist geradezu prädestiniert dafür, als Scheinbegründung heran gezogen zu werden. 

Die Prüfung der Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung soll daher bei der 

Inhaltskontrolle ausgeschlossen bleiben.86 

 

Für den Fall, dass das dispositive Recht zu einer Angelegenheit keine Aussage trifft, der 

Gesetzgeber also keine Präferenz für bestimmte Interessen geäußert hat, ist ein Vergleich der 

Rechtspositionen der Partner zueinander vorzunehmen. In diesem Sinne ist eine Benachteiligung 

dann gröblich, wenn die Rechtsstellung des Vertragspartners in einem auffallenden 

Missverhältnis zur Rechtsposition des Verwenders der AGB steht.87 Diesfalls versteht man 

Gröblichkeit im Sinne von Auffälligkeit des Leistungsmissverhältnisses. 88 

 

Der OGH hat dazu festgehalten, dass es bei der Beurteilung der Gröblichkeit in erster Linie auf 

das Ausmaß der einseitigen Verschiebung des gesetzlich vorgesehenen Interessensausgleichs 

ankommt.89 Als zweites Element tritt die „verdünnte Willensfreiheit“ hinzu, durch welche 

jemand Vertragsbestandteile zum Inhalt seiner Erklärung macht, die er in Wahrheit nicht will.90 

Zumeist hat der wirtschaftlich schwächere Vertragspartner nur die Wahl die AGB des 

Verwenders anzuerkennen oder gänzlich vom Vertragsabschluss Abstand zu nehmen. Da jedoch 

in der Regel die AGB innerhalb einer Branche im Großen und Ganzen inhaltlich übereinstimmen 

und der Kunde auf den Erwerb gewisser Güter oder den Erhalt bestimmter Leistungen 

angewiesen ist, spricht man von der verdünnten Willensfreiheit des Vertragspartners. 91 An die 

objektive Angemessenheit von Vertragsbestimmungen muss ein umso strengerer Maßstab gelegt 

werden, je verdünnter die Willensfreiheit des beeinträchtigten Vertragspartners ist.92 Umgekehrt 

kann sich ein in  der Willensentscheidung weitgehend freier Kunde nur bei auffallenden 

Abweichungen vom Gesetz auf die Nichtigkeit der Klausel gemäß § 879 Abs 3 ABGB berufen.  

 

 

                                                 
86 OGH 7 Ob 35/87, RdW 1987, 406. 
87 OGH 6.4.1984, 5 Ob 541/85. 
88 Krejci in Rummel I3 § 879 Rz 242. 
89 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
90 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
91 P. Bydlinski, Grundzüge des Privatrechts5 (2002) Rz 435.  
92 F. Bydlinski, Zur Einordnung der AGB im Vertragsrecht, in FS Kastner (1972) 60. 
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3.2.2.6 Rechtsfolgen 

 

In ähnlicher Weise wie beim § 864a ABGB stellt sich die Frage der absoluten oder relativen 

Nichtigkeit als Rechtsfolge eines Verstoßes auch bei dem § 879 Abs 3 ABGB. Dieser normiert, 

dass gröblich benachteiligende Vertragsbestimmungen „jedenfalls nichtig“ sind, wobei aus dem 

Ausdruck „jedenfalls“ folgt, dass solche Klauseln auch dann nichtig sind, wenn sie im Einzelnen 

ausgehandelt wurden. Welche Art der Nichtigkeit vorliegt lässt er OGH jeweils vom 

Verbotszweck der Norm abhängen und tritt diese nur in dem Umfang ein, als es nach dem 

Verbotszweck erforderlich ist.93 Bei einem Verstoß gegen den § 879 Abs 3 ABGB ist also nicht 

entscheidend, ob die Parteien auch den Restvertrag geschlossen hätten (hypothetischer 

Parteiwille), sondern tritt Teilnichtigkeit nach Maßgabe des Schutzzweckes der Verbotsnorm 

ein.94 Wird gegen ein Verbot, das dem Schutz von allgemeinen Interessen und der öffentlichen 

Ordnung und Sicherheit dient, verstoßen, liegt jedenfalls absolute Nichtigkeit vor und muss sich 

der Betreffende nicht ausdrücklich auf die Sittenwidrigkeit berufen. In einem solchen Fall genügt 

es, wenn der anspruchsbegründende Sachverhalt aufgezeigt wird.95 Der Restvertrag bleibt in der 

Regel gültig und gilt bei einer gröblichen Benachteiligung aufgrund einer Abweichung vom 

dispositven Recht dieses. Denkbar wäre auch die Geltung des Handelsbrauches anstat t des 

dispositiven Rechts.96  

 

Krejci97 geht bezüglich der Art der Nichtigkeit davon aus, dass der Abs 3 eng mit dem 

Wuchertatbestand des Abs 2 verwandt ist und auch die Rechtsfolge von diesem zu übernehmen 

ist. Der Abs 2 ordnet die relative Nichtigkeit als Sanktion an, was dazu führt, dass sich die 

Unwirksamkeit nicht von selbst einstellt, sondern der richterlichen Ungültigkeitserklärung bedarf.  

 

Welser98 kommt, obwohl er die analoge Anwendung des Wuchertatbestandes als mit dem 

Wortlaut des Abs 3 unvereinbar sieht, zum selben Ergebnis. Seiner Ansicht nach spricht die 

Formulierung des § 6 KSchG, der im Zusammenhang mit dem § 879 Abs 3 ABGB gelesen 
                                                 
93 OGH 5 Ob 436/60, SZ 34/14. 
94 Vgl Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 164. 
95 OGH 11.6.2002, 5 Ob 129/02k. 
96 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, JBl 
1981, 169. 
97 Krejci, Über „ungewöhnliche“ Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Vertragsformblättern, JBl 
1981, 245. 
98 Welser, Anmerkungen zum Konsumentenschutzgesetz, JBl 1979, 449. 
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werden muss, besonders stark für die Anfechtung („für den Verbraucher nicht verbindlich“). Und 

das obwohl dieser eher die Nichtigkeit meint, zumal Vereinbarungen genannt sind, die dem 

Kunden im Nachhinein schwerlich zum Vorteil gereichen können. Die geltend zu machende 

Nichtigkeit hält Welser somit für den idealen Kompromiss. 

 

 

3.2.3 Das Verhältnis zwischen § 879 Abs 3 und § 864a ABGB 

 

Untersagt auf der einen Seite der § 864a ABGB Vertragsklauseln, die einem Geschäftspartner 

nachteilig sind und mit denen er nicht zu rechnen brauchte, so trifft Klauseln, die den anderen 

gröblich benachteiligen, unabhängig davon, ob sie versteckt sind oder nicht, die Nichtigkeitsfolge 

des § 879 Abs 3 ABGB. Klauseln, die nach § 879 Abs 3 ABGB nichtig sind, können auch durch 

noch so deutlichen Hinweis nicht zum Vertragsbestandteil gemacht werden. Des Weiteren 

unterscheiden sich die beiden Bestimmungen dadurch, dass zur Anwendung des § 864a ABGB 

die AGB von einem der beiden Vertragspartner aufgelegt werden müssen. § 879 Abs 3 ABGB 

kommt hingegen auch zur Anwendung, wenn sie von dritter Stelle im Auftrag beider 

Vertragspartner entworfen wurden. Außerdem gilt § 864a ABGB für sämtliche Bestimmungen in 

AGB, der § 879 Abs 3 ABGB dagegen nur für solche, die nicht die beiderseitigen 

Hauptleistungen festlegen.  

 

 

3.2.4 § 6 Abs 3 KSchG 

 
Unzulässige Vertragsbestandteile 
 
§ 6. (1) Für den Verbraucher sind besonders solche Vertragsbestimmungen im Sinn des § 879 
ABGB jedenfalls nicht verbindlich, nach denen 
1. sich der Unternehmer eine unangemessen lange oder nicht hinreichend bestimmte Frist 
ausbedingt, während deren er einen Vertragsantrag des Verbrauchers annehmen oder ablehnen 
kann oder während deren der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist; 
2. ein bestimmtes Verhalten des Verbrauchers als Abgabe oder Nichtabgabe einer Erklärung gilt, 
es sei denn, der Verbraucher wird bei Beginn der hiefür vorgesehenen Frist auf die Bedeutung 
seines Verhaltens besonders hingewiesen und hat zur Abgabe einer ausdrücklichen Erklärung 
eine angemessene Frist; 
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3. eine für den Verbraucher rechtlich bedeutsame Erklärung des Unternehmers, die jenem nicht 
zugegangen ist, als ihm zugegangen gilt, sofern es sich nicht um die Wirksamkeit einer an die 
zuletzt bekanntgegebene Anschrift des Verbrauchers gesendeten Erklärung für den Fall handelt, 
dass der Verbraucher dem Unternehmer eine Änderung seiner Anschrift nicht bekanntgegeben 
hat; 
4. eine vom Verbraucher dem Unternehmer oder einem Dritten abzugebende Anzeige oder 
Erklärung einer strengeren Form als der Schriftform oder besonderen Zugangserfordernissen zu 
genügen hat; 
5. dem Unternehmer auf sein Verlangen für seine Leistung ein höheres als das bei der 
Vertragsschließung bestimmte Entgelt zusteht, es sei denn, dass der Vertrag bei Vorliegen der 
vereinbarten Voraussetzungen für eine Entgeltänderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht, dass 
die für die Entgeltänderung maßgebenden Umstände im Vertrag umschrieben und sachlich 
gerechtfertigt sind sowie dass ihr Eintritt nicht vom Willen des Unternehmers abhängt. 
6. das Recht des Verbrauchers, seine Leistung nach § 1052 ABGB bis zur Bewirkung oder 
Sicherstellung der Gegenleistung zu verweigern, für den Fall ausgeschlossen oder eingeschränkt 
wird, dass der Unternehmer seine Leistung nicht vertragsgemäß erbringt oder ihre Erbringung  
durch seine schlechten Vermögensverhältnisse, die dem Verbraucher zur Zeit der 
Vertragsschließung weder bekannt waren noch bekannt sein mussten, gefährdet ist, indem etwa 
das Leistungsverweigerungsrecht davon abhängig gemacht wird, dass der Unternehmer Mängel 
seiner Leistung anerkennt; 
7. ein dem Verbraucher nach dem Gesetz zustehendes Zurückbehaltungsrecht ausgeschlossen 
oder eingeschränkt wird; 
8. das Recht des Verbrauchers, seine Verbindlichkeiten durch Aufrechnung aufzuheben, für den 
Fall der Zahlungsunfähigkeit des Unternehmers oder für Gegenforderungen ausgeschlossen oder 
eingeschränkt wird, die im rechtlichen Zusammenhang mit der Verbindlichkeit des Verbrauchers 
stehen, die gerichtlich festgestellt oder die vom Unternehmer anerkannt worden sind; 
9. eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an der Person ausgeschlossen oder 
eingeschränkt wird oder eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz sonstiger Schäden für den 
Fall ausgeschlossen oder eingeschränkt wird, dass er oder eine Person, für die er einzustehen 
hat, den Schaden vorsätzlich oder grob fahrlässig verschuldet hat; 
10. der Unternehmer oder eine seinem Ein flussbereich unterliegende Stelle oder Person 
ermächtigt wird, mit bindender Wirkung für den Verbraucher darüber zu entscheiden, ob die ihm 
vom Unternehmer erbrachten Leistungen der Vereinbarung entsprechen; 
11. dem Verbraucher eine Beweislast auferlegt wird, die ihn von Gesetzes wegen nicht trifft; 
12. die Rechte des Verbrauchers auf eine Sache, die der Unternehmer zur Bearbeitung 
übernommen hat, in unangemessen kurzer Frist verfallen; 
13. die im Fall des Verzugs des Verbrauchers zu zahlenden Zinsen den für den Fall 
vertragsgemäßer Zahlung vereinbarten Zinssatz um mehr als fünf Prozentpunkte pro Jahr 
übersteigen; 
14. das Recht zur Geltendmachung eines ihm unterlaufenen Irrtums oder des Fehlens oder 
Wegfalls der Geschäftsgrundlage im vorhinein ausgeschlossen oder eingeschränkt wird, etwa 
auch durch eine Vereinbarung, wonach Zusagen des Unternehmers nicht die Hauptsache oder 
eine wesentliche Beschaffenheit derselben (§ 871 Abs. 1 ABGB) betreffen; 
15. er sich nach Eintritt des Verzugs zur Zahlung von Betreibungs- oder Einbringungskosten 
verpflichtet, sofern diese Kosten in der Vereinbarung nicht gesondert und aufgeschlüsselt 
ausgewiesen sind oder soweit diese Kosten zur zweckentsprechenden Betreibung oder 
Einbringung der Forderung nicht notwendig waren. 
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(2) Sofern der Unternehmer nicht beweist, dass sie im Einzelnen ausgehandelt worden sind, gilt 
das Gleiche auch für Vertragsbestimmungen, nach denen 

1. der Unternehmer ohne sachliche Rechtfertigung vom Vertrag zurücktreten kann; 
2. dem Unternehmer das Recht eingeräumt wird, seine Pflichten oder den gesamten Vertrag 

mit schuldbefreiender Wirkung einem Dritten zu überbinden, der im Vertrag nicht 
namentlich genannt ist; 

3. der Unternehmer eine von ihm zu erbringende Leistung einseitig ändern oder von ihr 
abweichen kann, es sei denn, die Änderung beziehungsweise Abweichung ist dem 
Verbraucher zumutbar, besonders weil sie geringfügig und sachlich gerechtfertigt ist; 

4. dem Unternehmer auf sein Verlangen für seine innerhalb von zwei Monaten nach der 
Vertragsschließung zu erbringende Leistung ein höheres als das ursprünglich bestimmte 
Entgelt zusteht; 

5. eine Pflicht des Unternehmers zum Ersatz eines Schadens an einer Sache, die er zur 
Bearbeitung übernommen hat, ausgeschlossen oder beschränkt wird; 

6. Ansprüche des Verbrauchers aus § 908 ABGB eingeschränkt oder ausgeschlossen 
werden. 

(3) Eine in Allgemeinen Geschäftsbedingungen oder Vertragsformblättern enthaltene 
Vertragsbestimmung ist unwirksam, wenn sie unklar oder unverständlich abgefasst  ist. 
 

 

3.2.4.1 Einleitung 

 

Als erste der bisher behandelten Normen ist der § 6 KSchG in seinem Anwendungsbereich auf 

Verbraucherverträge, also Geschäfte zwischen Unternehmern und Konsumenten beschränkt. Die 

Absätze 1 und 2 waren bereits in der „Urfassung“ von 1979 Bestandteil des KSchG, erfuhren 

jedoch durch die  Novelle 199699 eine entscheidende Veränderung. Durch dieselbe Novelle wurde 

auch der Absatz 3 in Geltung gesetzt, um den sich die folgenden Ausführungen vorwiegend 

drehen werden. Vorwegzunehmen ist, dass der Absatz 3 vielseitiger Kritik ausgesetzt war. Nicht 

nur seine Formulierung und die Abgrenzung zu anderen einschlägigen Bestimmungen waren 

höchst umstritten, zum Teil wurde auch seine grundsätzliche Notwendigkeit in Zweifel 

gezogen. 100  

 

Absatz 1 enthält eine Aufzählung von Klauseln, die für den Vertragspartner jedenfalls 

unverbindlich sein sollen. Die im Absatz 2 genannten Vertragsbestimmungen sollen hingegen nur 

                                                 
99 KSchG BGBl I 1997/6. 
100 Vgl. Wilhelm, Regierungsvorlage einer Novelle zum Konsumentenschutzgesetz, ecolex 1996, 581. 
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dann nichtig sein, wenn sie nicht im Einzelnen ausgehandelt wurden. Die Aufzählung ist freilich 

demonstrativ und nicht abschließend. 

 

 

3.2.4.2 Umsetzung der Richtlinie über missbräuchliche Klauseln in 

Verbraucherverträgen 

 

Der Gesetzgeber sah sich durch die Richtlinie des Rates über missbräuchliche Klauseln101 

veranlasst, nachfolgende Änderungen bzw. Ergänzungen vorzunehmen. Zweck der Richtlinie war 

es, gemäß Art 1 Abs 1 der RL eine „Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der 

Mitgliedsstaaten über missbräuchliche Klauseln in Verträgen zwischen Gewerbetreibenden und 

Verbrauchern“ zu erreichen. 

 

Zur Zeit der Umsetzung gab es im österreichischen Recht bereits die allgemeine 

Bestimmtheitsregel des § 869 ABGB und die Unklarheitenregel des § 915 ABGB, die im Großen 

und Ganzen den Vorgaben und Ideen der Richtlinie entsprachen. Die bestehenden Normen fielen 

sogar durch ähnliche Wortwahl und Formulierung auf, weshalb sich die Frage stellte, ob eine 

Umsetzung durch die Schaffung neuer Gesetzesbestimmungen überhaupt erforderlich sei, bzw. 

ob die Umsetzung auch durch eine (geringfügige) Änderung der Rechtsprechung zu 

bewerkstelligen wäre.  

 

Der Umsetzung durch eine Änderung der Rechtsprechung widerspricht jedoch die Verpflichtung 

eines Staates, die durch eine Richtlinie vorgegebenen Rechte der Bürger zu gewährleisten. Art 

189 Abs 3 EG-Vertrag102 schreibt vor, dass die von der EU erlassenen Richtlinien hinsichtlich der 

jeweiligen „zu erreichenden Ziele“ verbindlich sind, die Form und Mittel der Umsetzung jedoch 

der innerstaatlichen Rechtsordnung selbst überlassen bleiben. Lange Zeit war es umstritten, ob 

eine bereits bestehende, den europäischen Vorgaben entsprechende Rechtsprechung eine 

Umsetzung verzichtbar macht oder trotz allem die Umsetzung durch Gesetze zu fordern ist.103 

                                                 
101 RL 93/13, ABl L 95 S 29. 
102 Art 189 Abs 3 EG-Vertrag: Die Richtlinie ist für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet ist, hinsichtlich des zu 
erreichenden Ziels verbindlich, überlässt jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.  
103 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil I), JBl 1999, 149. 
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Der EuGH hat schließlich in seinen Entscheidungen104 dazu eindeutig festgehalten, dass eine 

bloße Änderung der Verwaltungspraktiken, welche von der Verwaltung wieder beliebig geändert 

werden kann, keine rechtswirksame Umsetzung einer Richtlinie im Sinne von Art 189 Abs 3 

EWG-Vertrag darstellt. Parallel dazu regelt auch Art 10 der RL, dass „die Mitgliedstaaten die 

erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie bis 

spätestens 31. Dezember 1994 zu erlassen haben.“ 

 

 

3.2.4.3 Die Abgrenzungsproblematik 

 

Der Erlass zusätzlicher Rechtsnormen schien somit aus genannten Gründen gerechtfertigt und 

notwendig zu sein. Das Bizarre an der Angelegenheit war aber, dass gerade aus der (eigentlich 

erfreulichen) Ähnlichkeit der bereits bestehenden Normen zu den Vorgaben der Richtlinie große 

Abgrenzungs- und Auslegungsschwierigkeiten resultierten. Voller Ironie wurde von Max Leitner 

sogar bemerkt, dass die Bestimmung, „die die klare und verständliche Formulierung in AGB 

anordnet, selbst alles andere als transparent ist und immer wieder Anlass zu Missverständnissen 

gibt. Auf sich selbst angewendet würde sie wohl zur eigenen Ungültigkeit führen, was einer 

juristischen Version der Lügner-Paradoxie gleichkäme.“105 

 

Bei der Interpretation des § 6 KSchG muss beachtet werden, dass die gegenständliche 

Bestimmung in Umsetzung der Richtlinie über missbräuchliche Klauseln in 

Verbraucherverträgen entstanden ist. Die Auslegung erfolgt daher immer im Lichte des Wortlauts 

und des Zwecks der Richtlinie.106 Die Grenze der richtlinienkonformen Auslegung findet sich 

erst an der Stelle, an der das nationale Recht keinen Beurteilungsspielraum mehr einräumt. Ein 

Beurteilungsspielraum ist aber immer dort gegeben, wo die grammatikalische und historisch-

teleologische Interpretation zusammen zu keinem eindeutig richtlinienwidrigen Ergebnis führen. 

Die Wortinterpretation allein verbietet jedenfalls nicht eine weitergehende Aus legung im Sinne 

                                                 
104 Vgl. EuGH 1.3.1983, Rs 300/81, Slg 1983, 449 Rz 10; EuGH 15.3.1983, Rs 145/82 Slg1983, 711 Rz 10. 
105 Leitner, Unklarheiten im Vertragsrecht. Das Transparenzgebot und sein Verhältnis zu den Regeln der Auslegung, 
ecolex 2002, 12.  
106 Krejci in Rummel  II3 § 6 KSchG Rz 203. 
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der Richtlinie (§ 7 ABGB).107 Insbesondere darf dem Gesetz bei mehreren 

Auslegungsmöglichkeiten keine richtlinienwidrige Bedeutung unterstellt werden.  

 

 

3.2.4.4 Verhältnis des § 6 Abs 3 KSchG zur Bestimmtheitsregel nach § 869 

ABGB108 und zur Unklarhei tenregel gemäß §§ 914 f ABGB109 

 

Ausgangspunkt der Diskussionen ist einerseits die Regelung des § 915 Satz 2 ABGB, nach der 

undeutliche Äußerungen zum Nachteil desjenigen gehen, der sich ihrer bedient und andererseits 

der § 869 ABGB demgemäß unter anderem kein Vertrag entsteht, wenn eine Erklärung 

unverständlich abgegeben wurde. Der neu hinzugekommene § 6 Abs 3 KSchG regelt nunmehr, 

dass unklare oder unverständliche Vertragsbestimmungen in AGB unwirksam sein sollen.  

 

Sofern also die Ausdrücke „undeutlich“ und „unklar oder unverständlich“ dasselbe meinen oder 

sich zumindest überschneiden, ordnen die angesprochenen Normen sich ausschließende 

Rechtsfolgen an und es stellt sich die Frage, ob nun schleierhafte Bestimmungen wegfallen oder 

zu Gunsten des Konsumenten ausgelegt werden sollen.  

 

Nach der herrschenden Auffassung von Lehre und Rspr gilt eine Erklärung im Sinne des § 869 

ABGB als „verständlich“, wenn „sie aus der Sicht eines redlichen Erklärungsempfängers, 

vermehrt um Sonderkenntnisse des Adressanten im Einzelfall, einen (sinnvollen) 

Rechtsfolgenwillen erkennen lässt.“110  Der Schutz des § 6 Abs 3 KSchG soll aber im Hinblick 

auf die von der RL geforderten Transparenz weiter gehen, als jener des § 869 ABGB und im 

Sinne von Durchschaubarkeit und Sinnverständlichkeit verstanden werden. Vorgefertigte 

Vertragsbestimmungen können somit nach den allgemeinen Regeln des ABGB (noch) 

                                                 
107 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil I), JBl 1999, 149. 
108 § 869 ABGB: Die Einwilligung in einen Vertrag muss frei, ernstlich, bestimmt und verständlich erklärt werden. 
Ist die Erklärung unverständlich, ganz unbestimmt, oder erfolgt die Annahme unter andern Bestimmungen, als unter 
welchen das Versprechen geschehen ist; so entsteht kein Vertrag. Wer sich um einen Andern zu bevorteilen, 
undeutlicher Ausdrücke bedient, oder eine Scheinhandlung unternimmt, leistet Genugtuung. 
109 § 915 ABGB: Bei einseitig verbindlichen Verträgen wird im Zweifel angenommen, dass sich der Verpflichtete 
eher die geringere als die schwerere Last auflegen wollte, bei zweiseitig verbindlichen wird  
eine undeutliche Äußerung zum Nachteil desjenigen erklärt, der sich derselben bedient hat (§ 869). 
110 Rummel in Rummel I3 § 869 Rz 7. 
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verständlich sein, beim Verbrauchergeschäft aber dem Transparenzgebot zum Opfer fallen. Kern 

des Transparenzgebotes ist die Verpflichtung, Klauseln durch entsprechende Formulierung 

möglichst klar und durchschaubar darzustellen, um dem Verbraucher die Gelegenheit zu geben, 

die Tragweite der AGB richtig abschätzen zu können.  

 

Für den zur Prüfung heranzuziehenden Maßstab sind zweierlei Momente ausschlaggebend. Zum 

einen ist vom Erwartungshorizont des für die Vertragsart typischen Durchschnittsverbrauchers 

auszugehen und zum anderen spielen inhaltliche Komponenten eine bedeutende Rolle. Je 

wichtiger die Klausel für die Entscheidung des Konsumenten oder je gewichtiger die 

Konsequenzen aus ihr, umso höher sind die Anforderungen an ihre Lesbarkeit zu setzen. Der 

OGH führte dazu aus, dass das Transparenzgebot nicht nur formale Verständlichkeit im Sinne 

von Lesbarkeit, sondern auch Sinnverständlichkeit  fordert. "Sind zusammenhängende Regeln und 

ihre nachteiligen Effekte deshalb nicht erkennbar, weil die einzelnen Teile an versteckten oder 

nur schwer miteinander in Zusammenhang zu bringenden Stellen, etwa in verschiedenen 

Klauseln, geregelt sind, so fehlt die Sinnverständlichkeit, selbst wenn die Klauseln für sich allein 

durchaus klar und verständlich sind."111  

 

Die Beziehung zu § 915 ABGB ist nach Korinek112 in einer systematischen Einheit zu sehen. Es 

ist nicht anzunehmen, dass mit der Richtlinie die alte Unklarheitenregel für Verbraucherverträge 

unanwendbar gemacht werden sollte. Vielmehr muss dem Schutzgedanken des 

Konsumentenschutzgesetzes Rechnung getragen und darf kein absoluter Vorrang des § 915 

ABGB angenommen werden. Der § 6 Abs 3 KSchG soll erst dann zur Anwendung kommen, 

wenn sich Unklarheiten durch § 915 ABGB nicht zu Gunsten des Verbrauchers lösen lassen. 

Erhebliche Intransparenz darf jedenfalls nicht zu Lasten des Verbrauchers aufrechterhalten 

werden.  

 

Leitner113 führt dazu korrelierend aus, dass der grundlegende Unterschied zwischen den §§ 914 ff 

ABGB und dem § 6 Abs 3 KSchG der ist, dass erstgenannte Normen der Vertragsauslegung, also 

der Feststellung des Sinns einer Willenserklärung dienen, der § 6 Abs 3 KSchG hingegen 

                                                 
111 OGH 6 Ob 16/01y, JBl 2002, 178. 
112 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil I), JBl 1999, 149. 
113 Leitner, Unklarheiten im Vertragsrecht. Das Transparenzgebot und sein Verhältnis zu den Regeln der Auslegung, 
ecolex 2002, 12. 
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Vertragsklauseln verhindern soll, deren Sinn durch einfaches Lesen nicht festgestellt werden 

kann. Entgegen der herrschenden Meinung meint Leitner, dass der § 6 Abs 3 KSchG auch dann 

zur Anwendung kommen müsse, wenn Unklarheiten sich mit den §§ 914 ff ABGB lösen ließen. 

Seiner Ansicht entspricht dies am ehesten dem Schutzzweck des KSchG, da auch die relativ 

günstigste Auslegung einer Norm noch immer für den Verbraucher schlechter sein kann als ihr 

Wegfall. Der Wegfall bedeutet nämlich in der Regel die Geltung des dispositiven Rechts. Für ihn 

ist deshalb für die Entscheidung, welche Norm zur Anwendung kommt, die inhaltliche 

Komponente entscheidend.  

 

 

3.2.4.5 Rechtsfolgen 

 

Die in § 6 Abs 3 KSchG vorgesehene Rechtsfolge ist die Unwirksamkeit der unklaren oder 

unverständlichen Bestimmung. Wenn auch unbestritten ist, dass es sich dabei um einen 

Anfechtungsgrund und nicht um einen Nichtigkeitsgrund handelt, bleiben dennoch einige 

ungeklärte Probleme bestehen. Darunter vor allem die Frage nach dem von der Aufhebung 

betroffenen Umfang der Klausel und die Auswirkungen der Unwirksamkeit auf den restlichen 

Vertrag. In diesem Zusammenhang wird auch näher auf die so genannten salvatorischen Klauseln 

(zur Definition siehe oben unter 3.1.3.) einzugehen sein.  

 

 

3.2.4.5.1  Umfang 

 

Zu der Frage nach dem Umfang der Unwirksamkeit einer Klausel bestimmt der § 6 Abs 3 

KSchG, dass die „Vertragsbestimmung“ unwirksam ist. Diese Formulierung ist aber nicht allzu 

eng auszulegen und dahingehend zu verstehen, dass nur der betroffene, materiell eigenständige 

Teil der Vertragsbestimmung aufzuheben ist. Es ist ja immerhin möglich, dass in einer 

Bestimmung mehrere voneinander unabhängige Regelungsbereiche enthalten sind, von denen 

nicht sämtliche wegen der unverständlichen Formulierung einer Klausel unwirksam sein 
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müssen. 114 Greifen hingegen einige Klauseln ineinander, kann es durchaus vorkommen, dass 

durch eine unwirksame Klausel, ganze Klauselkomplexe unverständlich werden und aufzuheben 

sind.  

 

In diesem Zusammenhang drängt sich die Frage auf, ob eine unwirksame Klausel auf das gerade 

noch Zulässige reduziert werden kann oder als Ganzes wegfällt. Die salvatorischen Klauseln 

spielen dabei eine wichtige Rolle, welche vorsehen, dass anstatt der unwirksamen Regelung eine 

dieser am nächsten kommende noch zulässige gelten soll. Unterschieden werden muss zwischen 

Bestimmungen, die auf Grund ihrer Intransparenz bzw. auf Grund eines Verstoßes gegen die  

§§ 864a oder 879 Abs 3 ABGB unwirksam sind. Da intransparente Klauseln in der Regel gar 

nicht erkennen lassen, was sie festlegen wollen, kann auch keine Reduzierung auf das gerade 

noch Zulässige erfolgen. Bis zur Einführung des Transparenzgebotes durch die KSchG-Novelle 

1997115 galt die geltungserhaltende Reduktion in Lehre und Rechtsprechung nahezu 

übereinstimmend als zulässig. Eine Bestimmung etwa, die unzulässigerweise die Haftung für 

grobe Fahrlässigkeit ausschloss, wurde nicht einfach ersatzlos gestrichen, sondern auf leichte 

Fahrlässigkeit lautend umgedeutet. Erst nach dem In-Kraft-Setzen des Transparenzgebotes 

mehrten sich die Stimmen, die in Kongruenz mit der deutschen Überzeugung für die gänzliche 

Aufhebung einer von Nichtigkeit betroffenen Klausel eintraten. Zu den schon bisher wohl nicht 

zu Unrecht geltend gemachten Argumenten, dass die drohende Totalnichtigkeit den AGB-

Aufsteller dazu zwingt, seine Vertragsbedingungen im Rahmen des gesetzlich Zulässigen zu 

verfassen und dass die geduldete Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ geradezu einlädt, die AGB 

zu Lasten des Kunden zu gestalten, kommt nunmehr noch hinzu, dass durch die Reduzierung 

einer Bestimmung auf das gerade noch Zulässige das Transparenzgebot verletzt werden kann. 116 

Die möglichen Folgen einer Klausel abschätzen zu können, ist ja gerade der Kern des 

Transparenzgebotes. Weniger restriktiv legt Korinek den § 6 Abs 3 KSchG aus, indem er dafür 

eintritt, dass die geltungserhaltende Reduktion zulässig sein soll, wenn „auf ersichtlich 

Zulässiges reduziert wird oder das Zulässige nicht weit von dem abweicht, was die 

Vertragsklausel vorsieht.“117  

                                                 
114 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil II), JBl 1999, 162. 
115 KSchG BGBl I 1997/6. 
116 Tschaler, Zur Statthaftigkeit der Klausel „soweit gesetzlich zulässig“ in Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei 
Verbraucherverträgen, ÖJZ 1998, 281. 
117 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil II), JBl 1999, 162. 
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3.2.4.5.2  Auswirkung auf den restlichen Vertrag 

 

Der Schutzzweck des § 6 Abs 3 KSchG ist für die Beurteilung der Restgültigkeit eines Vertrages 

von zentraler Bedeutung. Ziel des § 6 Abs 3 KSchG ist es, den Konsumenten vor 

unverständlichen und/oder unklaren Formulierungen zu schützen. Geht man davon aus, dass die 

Aufrechterhaltung eines Vertrages in der Regel für den Konsumenten günstiger sein wird als 

dessen Auflösung, scheint dem Schutzzweck dadurch am ehesten entsprochen zu werden. 

Voraussetzung ist natürlich, dass nach Elimination der betroffenen Bestimmung noch ein 

sinnvoller Vertrag bestehen bleibt.  

 

 

3.2.4.6 Inhalts- oder Geltungskontrolle 

 

Die rechtssystematische Einordnung des Transparenzgebotes der Richtlinie unter die Geltungs- 

oder Inhaltskontrolle lässt Raum für vielschichtige Diskussionen. Argumente können für beide 

Varianten gefunden werden. Die Richtlinie selbst gibt keinerlei Aufschluss, da die methodische 

Umsetzung der nationalen Disposition überlassen blieb. Auswirkungen hat die Einordnung zur 

einen oder anderen Kategorie vor allem im Bezug darauf, ob das richtige Verständnis des 

Verbrauchers Einfluss auf die Rechtsfolge hat.  

 

Zählt man den § 6 Abs 3 KSchG nämlich zur Inhaltskontrolle, ist jede intransparente Klausel 

unwirksam. Es kommt dann nicht darauf an, ob der Verbraucher die betroffenen Klauseln 

tatsächlich verstanden hat oder nicht. Erst eine missbräuchliche Rechtsausübung bildet die 

Grenze. Unterstellt man das Transparenzgebot hingegen der Geltungskontrolle, kann eine 

unverständliche Klausel durch besonderen Hinweis zum Vertragsinhalt gemacht werden.  

 

Die Prüfung von AGB wurde bis zur Schaffung des § 6 Abs 3 KSchG nach folgendem Schema 

vorgenommen: 

 

Vorerst wurde in Anwendung der §§ 914 ff ABGB die Auslegung der Vertragsbestimmungen 

vorgenommen. Führte dies zu keinem Ergebnis, weil die Klausel unverständlich war, wurde diese 
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gemäß § 869 ABGB nicht Inhalt des Vertrags. Ebenso nicht Vertragsinhalt wurden jene 

Bestimmungen, die nachteilig und ungewöhnlich im Sinne des § 864a ABGB waren. Erst danach 

erfolgte erstmals eine inhaltliche Prüfung, bezüglich der gröblichen Benachteiligung im Sinne 

des § 879 Abs 3 ABGB. Letztendlich waren Klauseln auf ihre Übereinstimmung mit 

unzulässigen Bestandteilen, wie in § 6 Abs 1 und 2 KSchG aufgezählt, zu kontrollieren.  

 

Wie obige Ausführungen dargelegt haben, ist dabei die Prüfung nach § 864a ABGB der 

Geltungskontrolle und jene nach § 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 1 und 2 KSchG der 

Inhaltskontrolle zuzuordnen. In diesen fünfteiligen Prüfungsablauf gilt es nun den neuen § 6 Abs 

3 KSchG einzugliedern. Unumstritten ist lediglich, dass der erste Schritt unverändert bleibt, da 

auch bei potentieller Intransparenz betroffene Klauseln zu interpretieren sind.  

 

Korinek118 geht von einer Zuordnung zur Inhaltskontrolle aus und führt dazu an, dass schon der 

Wortlaut des § 6 Abs 3 KSchG erste Aufschlüsse gibt. Dort heißt es nämlich, dass unklare oder 

unbestimmte Klauseln „unwirksam"  sein sollen, also der Vertrag ohne die betroffene 

Bestimmung zu Stande kommt. Vergleicht man diese Formulierung nun mit den klassischen 

Normen der Geltungs- bzw. Inhaltskontrolle fällt auf, dass der § 879 Abs 3 ABGB 

(Inhaltskontrolle) dieselbe Intention (die Unwirksamkeit der Klausel) hat, der § 864a 

(Geltungskontrolle) hingegen als Rechtsfolge das Nicht-zu-Stande-Kommen des Vertrages 

vorsieht. Ein weiteres für Korinek sehr gewichtiges Argument liefert die systematische 

Interpretation. Das Einfügen des Transparenzgebotes in den § 6 KSchG, dessen erste beide 

Absätze eindeutig der Inhaltskontrolle zuzuordnen sind, lässt ihn für die Inhaltskontrolle 

plädieren.  

 

Leitner119 hingegen vertritt die Meinung, das Transparenzgebot müsse der Geltungskontrolle 

zugeordnet werden, da Anknüpfungspunkt nicht die inhaltlich gröbliche Benachteiligung, 

sondern das konkrete Verständnis einer nachteiligen Klausel durch den Durchschnittsverbraucher 

ist. Ein und derselbe Inhalt einer Klausel kann bei klarer Formulierung gültig sein, jedoch bei 

Intransparenz Nichtigkeit zur Folge haben. Eine inhaltlich unangemessene Klausel führt hingegen 

unabhängig von ihrer Abfassung zur Ungültigkeit. Daraus ließe sich schließen, dass die 
                                                 
118 Korinek , Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG (Teil II), JBl 1999, 162. 
119 Leitner, Unklarheiten im Vertragsrecht. Das Transparenzgebot und sein Verhältnis zu den Regeln der Auslegung, 
ecolex 2002, 12. 
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inhaltliche Komponente einer Klausel bei der Prüfung nach dem § 6 Abs 3 KSchG nur eine 

untergeordnete Rolle spielt. Relevant ist vielmehr, ob der Verbraucher die benachteiligende 

Klausel verstanden hat. Dies kann etwa aus der objektiv verständlichen Formulierung folgen oder 

auf Grund besonderer Fähigkeiten des Vertragspartners. Voraussetzung für die Unwirksamkeit 

einer Klausel ist somit die objektive so wie die subjektive Unverständlichkeit der 

Vertragsbestimmung. Verwandt ist das Transparenzgebot mit dem § 864a ABGB auch deshalb, 

weil der § 864a ABGB vor nachteiligen Bestimmungen an ungewöhnlicher Stelle und der § 6 

Abs 3 KSchG vor schwer verständlichen Formulierungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

schützt. Ziel beider Normen ist es, dem Verbraucher die Möglichkeit zu geben, in zumutbarer 

Weise Kenntnis vom Inhalt der AGB zu erlangen. 

 

Der OGH stellt sich in der Entscheidung vom 13.9.2002120 auf die Seite Leitners, indem er das 

angemessene Abweichen vom dispositiven Recht unter der Bedingung transparenter 

Formulierung zulässt. Klauseln, die ein durchschnittlicher Verbraucher nicht durchschauen kann, 

sind jedoch gemäß § 6 Abs 3 KSchG unwirksam. "Das Transparenzgebot fordert also nicht die 

Überprüfung von AGB auf ihre inhaltliche Angemessenheit, sondern dient der Verhinderung der 

Verschleierung ihres Inhalts durch intransparente Darstellung."121  

 

 

                                                 
120 OGH 6 Ob 16/01y, JBl 2002, 178. 
121 OGH 6 Ob 16/01y, JBl 2002, 178. 
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4 Das E-AGB-Recht 

4.1 Die EC-Richtlinie 

4.1.1 Kompetenz der EU 

 

Die Kompetenzregelungen der EU sind in zahlreichen Einzelbestimmungen der 

Gründungsverträge enthalten. Es gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung. 122 Die 

Befugnis zur Erlassung der E-Commerce-Richtlinie folgt insbesondere aus den Artikeln 47 Abs 

2, 55 und 95 EGV. Dem Subsidiaritätsprinzip des Art 5 Abs 2 EGV entsprechend wird die 

Gemeinschaft nur tätig, „sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maßnahmen auf 

Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden können.“ Im Hinblick darauf, dass 

dem Handel über das Internet die Grenzüberschreitung geradezu typisch und immanent ist, ist 

autonomes mitgliedstaatliches Handeln innerhalb dieses Regelungskomplexes wenig zielführend 

und die Verhältnismäßigkeit gemeinschaftlichen Handelns somit gegeben.  

 

 

4.1.2 Die Entstehung 

 

In den Gremien der EU erkannte man die Notwendigkeit einheitlicher E-Commerce-Regelungen 

bereits recht früh und gründete in den späten 90er Jahren die sog. „Initiative zum elektronischen 

Handel.“123 Deren Aufgabe bestand darin, Leitlinien zur Schaffung von Kohärenz und 

Interoperabilität im elektronischen Handel aufzustellen. Erste Ergebnisse zeigten, dass neben 

harmonisierten Rahmengesetzen vor allem erschwingliche Preise für den Internetzugang und die 

Ausbildung und Aufklärung der Bevölkerung von vordergründiger Bedeutung waren. Die im Juli 

1997 veröffentlichte Mitteilung der „Initiative zum elektronischen Handel“ diente später der E-

Commerce-Richtlinie quasi als intellektuelle Grundlage.  

 

                                                 
122 Öhlinger, Verfassungsrecht5 (2003) Rz 163. 
123 A European Initiative on Electronic Commerce, http://www.ispo.cec.be/Ecommerce/ (20.6.2002).  
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Am 18.11.1998 legte die EU-Kommission dem Rat einen Vorschlag für die „Richtlinie über 

bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschäftsverkehrs im Binnenmarkt“124 vor. 

Knapp eineinhalb Jahre später wurde die E-Commerce-Richtlinie am 4.5.2000 vom Rat der 

Europäischen Union und dem Europäischen Parlament verabschiedet und am 17.7.2000 im EU-

Amtsblatt veröffentlicht. Die Mitgliedstaaten hatten die RL innerhalb von 18 Monaten bis 

spätestens 17.1.2002 ins nationale Recht umzusetzen, welcher Verpflichtung Österreich 

zeitgerecht nachgekommen ist.  

 

Ziel der RL ist es, einen auf europäischer Ebene harmonisierten Rechtsrahmen für die 

kommerzielle Nutzung der Internetdienste zu schaffen. Besserer Rechtsschutz und damit 

steigendes Vertrauen in den E-Commerce sollen zur erhöhten Verwendung der modernen 

Absatzmöglichkeiten führen und dem Handel über das Internet den entscheidenden Aufschwung 

bescheren. Die RL regelt Geschäfte, die zwischen Unternehmern (B2B) oder zwischen 

Unternehmern und Konsumenten (B2C) auf elektronischem Weg geschlossen werden, und 

normiert den Grundsatz der Zulassungsfreiheit, das Herkunftslandsprinzip und detaillierte 

Informationspflichten für die Diensteanbieter. Als fünfte fügt sich die EC-RL damit in den Kreis 

der europäischen Initiativen, die der New Economy zum Durchbrauch verhelfen sollen, ein und 

erweitert das mit der Fernabsatzrichtlinie125, der Signaturrichtlinie126, der 

Zugangskontrollrichtlinie 127 und der Richtlinie über die Aufnahme, Ausübung und 

Beaufsichtigung der Tätigkeit von E-Geld-Instituten128 begonnene Vorhaben, die bestehenden 

Schranken zwischen den europäischen Völkern für einen gemeinsamen (E-)Binnenmarkt 

abzureißen. 

 

 

                                                 
124 KOM 586, 5.2.1994, ABl C 30.  
125 RL 1997/7/EG, ABl L 144 S 19. 
126 RL 1999/93/EG, ABl L 13 S 12. 
127 RL 98/84/EG, ABl L 320 S 54. 
128 RL 2000/46/EG, ABl L 275 S 39. 
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4.2 Das österreichische ECG 

4.2.1 Die Umsetzung 

 

Das österreichische ECG129 entstand in Umsetzung der europäischen Richtlinie über den 

elektronischen Geschäftsverkehr 130 und ist am 1.1.2002 in Kraft getreten. Einer Umsetzung 

bedurfte es, weil eine Richtlinie lediglich hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich ist, 

die Wahl der Form und Mittel jedoch den innerstaatlichen Stellen überlassen bleibt.131 Ohne eine 

Transformation ins nationale Recht wäre die unmittelbare Anwendbarkeit der europäischen 

Vorgaben nur in sehr engen Grenzen denkbar.132 Die Form der Umsetzung bestimmt sich in 

Österreich nach dem Verfassungsrecht und kann entweder durch ein formelles Gesetz oder eine 

Rechtsverordnung erfolgen. Der Rechtsakt der Verordnung ist nur  in den Fällen zulässig, in 

denen innerstaatliche Gesetze bereits eine hinreichend bestimmte Grundlage zur Erlassung einer 

Verordnung bieten oder die Vorgaben der Richtlinie selbst hinreichend bestimmt sind, um den 

Anforderungen des Art 18 Abs 2 B-VG zu entsprechen. Ansonsten, so wie auch im Fall der E-

Commerce-Richtlinie, ist die Umsetzung durch ein formelles Gesetz erforderlich. 133  

 

Für die Zuständigkeit des Bundes- bzw. Landesgesetzgebers sind ebenfalls innerstaatliche 

Normen, nämlich die Kompetenzartikel 10-15 B-VG ausschlaggebend. Die Richtlinie enthält 

Elemente aus dem Zivil- und Strafrechtswesen, dem Fernmeldewesen und dem 

Wettbewerbsrecht, für die die jeweiligen Ziffern (6, 8 und 9) des Art 10 Abs 1 B-VG in allen 

Bereichen Bundeskompetenz zur Gesetzgebung vorsehen.  

 

 

 

                                                 
129 ECG 2002 BGBl I 152/2001.  
130 RL 2000/31/EG, ABl L 178 S 1. 
131 Vgl. Art 249 Abs 3 EGV. 
132 Unmittelbar anwendbar ist eine Richtlinie, wenn die Frist zur Umsetzung verstrichen ist, die Richtlinie unbedingt 
und hinreichend genau bestimmt ist und es sich um eine Regelung handelt, die den Einzelnen gegenüber dem Staat 
begünstigt. 
133 Vgl. Öhlinger, Verfassungsrecht5 (2003) Rz 145. 
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4.2.2 Geltungsbereich 

 

Vorwegzunehmen ist, dass das ECG kein eigenes „Internetrecht“ schafft, sondern die 

einschlägigen „Offline-Bestimmungen“ in der Regel unberührt bleiben. Nur vereinzelt wird man 

im ECG auf echte Sonderregelungen stoßen, die den „herkömmlichen“ nach dem Grundsatz „lex 

specialis derogat legi generali“ in der Anwendung vorgehen. Der Großteil der Normierungen 

verfolgt den Zweck, die bestehenden Prinzipien und Grundsätze an die Besonderheiten der 

modernen technologischen Sachverhalte anzupassen. 134  

 

Das österreichische ECG umschreibt in § 1 seinen Regelungsbereich mit dem „rechtlichen 

Rahmen für bestimmte Aspekte des elektronischen Geschäfts- und Rechtsverkehrs. Es behandelt 

die Zulassung von Diensteanbietern, deren Informationspflichten, den Abschluss von Verträgen, 

die Verantwortung von Diensteanbietern, das Herkunftslandsprinzip und die Zusammenarbeit mit 

anderen Mitgliedstaaten im elektronischen Geschäfts- und Rechtsverkehr.“  

 

Die nachfolgenden Erläuterungen werden sich im Besonderen dem § 11 ECG widmen, der unter 

der Überschrift „Vertragsbestimmungen und Geschäftsbedingungen“ im 4. Abschnitt über den 

Abschluss von Verträgen zu finden ist.  

 

 

4.3 Der § 11 ECG 

 

Als Grundlage diente dem § 11 ECG der Art 10 Abs 3 der EC-RL: 

 

„Die Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschäftsbedingungen müssen dem Nutzer so 

zur Verfügung gestellt werden, dass er sie speichern und reproduzieren kann.“ 

 

 

 

 
                                                 
134 Brenn , E-Commerce Gesetz (2002) 6. 
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§ 11 ECG: 

 

„Ein Diensteanbieter hat die Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschäftsbedingungen 

dem Nutzer so zur Verfügung zu stellen, dass er sie speichern und wiedergeben kann. Diese 

Verpflichtung kann nicht zum Nachteil des Nutzers abbedungen werden.“ 

 

 

4.3.1 Einleitung 

 

Spricht die Richtlinie in der Überschrift des 4. Abschnittes vom „Abschluss von Verträgen“, 

scheint die Regelung des § 11 ECG hier nicht hinzugehören. Das deshalb, weil der § 11 ECG in 

keiner Weise den Abschluss eines Vertrages beeinflussen kann. Verstößt der Diensteanbieter 

gegen die Verpflichtung, die Vertragsbestimmungen und die AGB dem Nutzer in besagter Weise 

zur Verfügung zu stellen, hat dies auf die Gültigkeit des Vertrages keinerlei Auswirkungen. 

Denkbaren Folgen wären Verwaltungsstrafen gemäß § 26 Abs 1 Z 5 ECG oder Ansprüche aus 

dem UWG – niemals jedoch die Nichtigkeit des ganzen oder auch nur eines Teils des Vertrages. 

 

 

4.3.2 Diensteanbieter 

 

Ein Diensteanbieter ist nach der Legaldefinition des § 3 Z 2 ECG „eine natürliche oder 

juristische Person oder sonstige rechtsfähige Einrichtung, die einen Dienst der 

Informationsgesellschaft bereitstellt.“ Die Erläuternden Bemerkungen135 führen dazu aus, dass 

„auch die Personengesellschaften des Handelsrechts und die Erwerbsgesellschaften, die zwar 

nicht als juristische Person anerkannt werden, im Rechts- und Geschäftsverkehr aber wie solche 

auftreten und behandelt werden136, Diensteanbieter sein können.“ Diese Definition entspricht 

jener des Art 2 lit b der EC-RL. Die Einordnung in die Kategorie der Diensteanbieter oder 

Nutzer/Verbraucher kann nicht pauschal nach deren handelsrechtlichem Status erfolgen, sondern 

                                                 
135 EBRV 814 BlgNr 21 GP XXI. 
136 Darunter fällt etwa eine OHG, KG oder EEG, nicht aber eine GesbR, die keine eigene Rechtspersönlichkeit 
besitzt.  
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muss immer an Hand des konkreten Einzelfalles geschehen. So ist ein Diensteanbieter, der 

fremde Dienste in Anspruch nimmt, ein Nutzer und hinsichtlich der Bereitstellung seiner eigenen 

Dienste ein Diensteanbieter.  

 

 

4.3.3 Nutzer 

 

Einen Nutzer beschreibt der § 3 Z 4 ECG (in Anlehnung an Art 2. lit. e EC-RL) als „eine 

natürliche oder juristische Person oder sonstige rechtsfähige Einrichtung, die zu beruflichen oder 

sonstigen Zwecken einen Dienst der Informationsgesellschaft in Anspruch nimmt, insbesondere 

um Informationen zu erlangen oder Informationen zugänglich zu machen.“ Ein Nutzer ist somit 

nicht nur jemand, der mit einem Diensteanbieter in vertraglichen Kontakt tritt, sondern auch 

jeder, der einen bereitgestellten Dienst kosten- und/oder vertragslos in Anspruch nimmt.137 Der 

Kreis der Nutzer ist insofern weiter als jener der Verbraucher und kann auch juristische Personen 

umfassen, die innerhalb ihres Gewerbes zu geschäftlichen Zwecken handeln.  

 

 

4.3.4 Allgemeines 

 

Der erste Satz des § 11 ECG verpflichtet die Diensteanbieter, die jeweiligen 

Vertragsbestimmungen und die Allgemeinen Geschäftsbedingungen derart bereitzustellen, dass 

der Nutzer sie speichern und wiedergeben kann. Diese beiden Möglichkeiten müssen kumulativ 

vorliegen. Bei der Frage, wie hoch der Aufwand sein darf und die technischen Kenntnisse des 

Nutzers gefordert werden können, damit Speicherbarkeit und Reproduzierbarkeit vorliegt, ist ein 

Vergleich zu dem § 5 Abs 1 ECG138 zu ziehen. § 5 Abs 1 ECG fordert nachfolgend genannte 

                                                 
137 Blume/Hammerl, E-Commerce Gesetz (2002) 59. 
138 § 5 Abs 1 ECG: Ein Diensteanbieter hat den Nutzern ständig zumindest folgende Informationen leicht und 
unmittelbar zugänglich zur Verfügung zu stellen: 
1. seinen Namen oder seine Firma; 
2. die geografische Anschrift, unter der er niedergelassen ist;  
3. Angaben, auf Grund deren die Nutzer mit ihm rasch und unmittelbar in Verbindung treten können, einschließlich 
seiner elektronischen Postadresse;  
4. sofern vorhanden, die Firmenbuchnummer und das Firmenbuchgericht; 
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Informatio nen leicht und unmittelbar zugänglich zu machen. Es soll demnach ohne besonderen 

Aufwand und ohne besondere Kenntnisse möglich sein, zu den aufgezählten Informationen zu 

kommen. Die Anforderungen des § 11 ECG scheinen hingegen weit geringer zu sein, da sie nach 

dem Wortlaut weder leicht noch unmittelbar zugänglich sein sollen, sondern lediglich so zur 

Verfügung stehen müssen, dass sie gespeichert und wiedergegeben werden können. Es können 

dem Nutzer somit offenbar gewisse Umwege zugemutet werden, um an Vertragsbedingungen 

und AGB zu gelangen. Zu denken wäre dabei etwa an eine Kette von Links oder die Anforderung 

per E-Mail, sofern die dadurch erlangten Vertragsbestimmungen speicher- und reproduzierbar 

sind. Die Gefahr durch aufwändige und zeitintensive Umwege gegen den § 864a ABGB zu 

verstoßen, darf allerdings nicht übersehen werden.  

 

 

4.3.5 Speicherbarkeit 

 

Es stellt sich weiters die Frage, ob zum Speichern der Vertragsbedingungen die Speicherfunktion 

des Browsers ausreicht oder ein eigener „Download-Button“ gesetzt werden muss.139 Das ECG 

verfolgt neben dem Ziel, Handelsbarrieren innerhalb Europas abzubauen, vor allem auch den 

Zweck, die Konsumenten besser zu schützen. Als Maßstab muss daher der durchschnittlich 

versierte Internetnutzer herangezogen werden. Es geht dabei meiner Ansicht nach weniger 

darum, wie viel Aufwand dem Nutzer für die Speicherung zuzumuten ist, als darum, wie gut er 

die Verwendungsmöglichkeiten des Browsers kennen muss. Weiß man den Browser richtig zu 

bedienen, sind meist ohnehin nur wenige Mausklicks erforderlich, bis eine Datei auf der 

Festplatte gespeichert ist.  

 

Alle moderneren handelsüblichen Internet-Browser verfügen über eine „speichern unter“-

Funktion, mit der eine ganze (oder einzelne Teile einer) Website abgespeichert werden können. 

                                                                                                                                                              
5. soweit die Tätigkeit einer behördlichen Aufsicht unterliegt, die für ihn zuständige Aufsichtsbehörde; 
6. bei einem Diensteanbieter, der gewerbe- oder berufsrechtlichen Vorschriften unterliegt, die Kammer, den 
Berufsverband oder eine ähnliche Einrichtung, der er angehört, die Berufsbezeichnung und den Mitgliedstaat, in dem 
diese verliehen worden ist, sowie einen Hinweis auf die anwendbaren gewerbe- oder berufsrechtlichen Vorschriften 
und den Zugang zu diesen;  
7. sofern vorhanden, die Umsatzsteueridentifikationsnummer. 
139 Fallenböck/Haberler, Rechtsfragen bei Verbrauchergeschäften im Internet (Online-Retailing), RdW 1999, 505 
(507). 
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Es ist durchaus anzunehmen, dass der durchschnittliche Internetuser diese Funktion kennt und 

anzuwenden weiß. Dennoch mag in einigen Fällen diese Standardfunktion nicht genügen und ein 

eigener Download-Button erforderlich sein.140 Zu denken ist etwa an einen der weitest 

verbreiteten Browser, den Internet Explorer der Firma Microsoft. Ist eine Website in 

verschiedene Frames unterteilt, wird man bei älteren Versionen mit der „speichern unter“-

Funktion nur zu einem mangelhaften Ergebnis kommen. Erst die neuesten Versionen des Internet 

Explorers stellen die gespeicherte Website tatsächlich so dar, wie sie am Bildschirm zu sehen war 

und nicht nur einen der Frames. 141 Es sollte unseriösen Diensteanbietern nicht die Möglichkeit 

gegeben werden, durch entsprechende Programmierung die Funktionen sogar der aktuellsten 

Browser auszuhebeln. Derartigen Missbrauch könnten man durch das obligatorische Setzen eines 

eigenen Download-Buttons, ohne dass den Dienstanbietern unzumutbare Mehrleistungen 

aufgetragen werden würden, verhindern. 

 

Eine gleichwertige Variante zum Download-Button ist die Anforderungsmöglichkeit, die 

Vertragsbestimmungen per E-Mail zu gesandt zubekommen. Vor allem für den Diensteanbieter 

lassen sich dabei einige nicht unwesentliche Vorteile erkennen. Es kann etwa der genaue 

Zeitpunkt, in dem die Vertragsbestimmungen dem Nutzer zur Kenntnis gelangten, eindeutig 

bestimmt werden. Wenn die AGB auf Anforderung des Nutzers diesem zugestellt werden, so 

lassen sich zudem mehrere Indizien für den rechtmäßigen Einbezug der AGB in den Vertrag 

ableiten. Hat der Nutzer die AGB nämlich selbst per Mausklick und Angabe seiner E-

Mailadresse angefordert, wird er nicht behaupten können, den Hinweis auf die AGB nicht 

gesehen zu haben. Er wird weiters nicht mit Erfolg vorbringen können, dass er vom Inhalt der 

AGB keine Kenntnis erlangen konnte.  

 

Neben den Sicherheiten, die den Diensteanbietern bei der Geltungskontrolle nützlich sein 

können, ist auch dem § 11 ECG mit der „E-Mail-Anforderungsmöglichkeit“ jedenfalls 

entsprochen. Jeder marktübliche E-Mail-Client verfügt über eine Druckfunktion und sobald die 

                                                 
140 Zust Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce Gesetz (2002) 96. 
141 Die sicherste Möglichkeit einen bestimmten Frame zu speichern ist mit der rechten Maustaste auf den Text zu 
klicken, dort auf „Quelltext anzeigen“ gehen und den im neuen Fenster geöffneten Quelltext mit der „speichern 
unter“-Funktion zu speichern. Dieser wird in der Regel automatisch als .txt -Datei gespeichert. Diese muss dann nur 
mehr in .html umbenannt werden. Der Nachteil bei dieser Variante ist, dass dabei keine Bilder und Grafiken 
mitgespeichert werden, sondern nur der Text. Für die AGB etwa reicht dies aber in der Regel aus.  
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E-Mail mit den AGB empfangen wurde, sind diese auch bereits am Rechner des Kunden 

gespeichert.  

 

Strittig ist, ob die Möglichkeit, die AGB per Post in schriftlicher Form zugesendet zu bekommen, 

den Anforderungen des § 11 ECG entspricht. Das ECG vermeidet im Sinne einer langfristigen 

Anwendbarkeit der Normen Bezug auf bestimmte Techniken oder Systeme zu nehmen und ist 

bewusst medienneutral formuliert. Der § 11 ECG weist allerdings diese medienneutrale 

Ausgestaltung nicht auf. Die Vertragsbestimmungen und Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

müssen so zur Verfügung gestellt werden, dass sie der Nutzer speichern und wiedergeben 

kann. 142 In Papierform vorliegende AGB können jedoch nicht gespeichert und wiedergegeben 

werden.  Die Wortinterpretation der dem Medium Internet und Computer eigenen Begriffe 

verbietet daher die Zusendung der AGB per Post.143  

 

 

4.3.6 Zeitpunkt 

 

§ 11 ECG trifft über den Zeitpunkt, zu dem die Speicher- und Reproduzierbarkeit vorliegen 

muss, keine ausdrückliche Regelung. Blume/Hammerl144 folgern daraus, dass dieser 

Verpflichtung auch nach Vertragsabschluss nachgekommen werden kann. MA nach ist dieser 

Schluss jedoch verfehlt. Die vorliegende Regelung dient in erster Linie der Beweissicherung des 

Nutzers. Es soll ihm die Möglichkeit gegeben werden, bei Rechtsstreitigkeiten die zum Zeitpunkt 

des Vertragsabschlusses geltende Fassung der Vertragsbestimmungen nachweisen zu können. 

Müssten die AGB erst nach Vertragsabschluss speicherbar sein, könnte der Diensteanbieter im 

Zeitraum zwischen Abschluss des Vertrages und der speicherbaren Veröffentlichung der AGB 

diese verändern, ohne dass ein direkter Beweis dessen möglich wäre. Kein überzeugendes 

Gegenargument stellt es mA nach dar, dass dasselbe Problem auch bei im Geschäftslokal 

ausgehängten Allgemeinen Geschäftsbedingungen besteht. Die Bestimmungen des ECG haben 

gerade den Sinn und Zweck, Verbesserungen und erhöhten Schutz für die Nutzer zu erreichen. 

Man sollte vermeiden, den ohnehin nur wenig weitreichenden Neuerungen des ECG durch 

                                                 
142 Zankl, E-Commerce Gesetz (2002) § 11 Rz 160. 
143 Vgl. Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce Gesetz (2002) 93. 
144 Blume/Hammerl, E-Commerce Gesetz (2002) 103. 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 47 

verfehlte Interpretationen jegliche Wirkung zu nehmen. Insbesondere bliebe die Frage offen, wie 

lange nach Vertragsabschluss die Speicherbarkeit spätestens vorliegen müsste. Würden Stunden, 

Tage oder gar Wochen vergehen dürfen? 

 

Zum selben Ergebnis kommt man bei richtlinienkonformer Interpretation des § 11 ECG. In der 

Richtlinie ist die Regelung über die Allgemeinen Geschäftsbeziehungen zusammen mit anderen 

Informationspflichten im Artikel 10 geregelt. Die dort aufgezählten Informationen müssen gemäß 

Abs 1, bevor der Nutzer die Bestellung abgibt, klar, verständlich und unzweideutig erteilt 

werden. Die Umsetzung dieser Vorschriften erfolgte im österreichischen ECG durch den § 9 

ECG. Der Grund, warum die Regelung über die Vertragsbestimmungen und AGB nicht ebenfalls 

in den § 9 ECG aufgenommen wurde, ist, dass allein diese Verpflichtung nicht zum Nachteil des 

Nutzers abgeändert werden darf. Zweifellos wäre eine systematische Eingliederung nach Vorbild 

der Richtlinie im § 9 ECG vorteilhafter und würde die Frage nach dem Zeitpunkt der Erfüllung 

eindeutig beantworten.  

 

An dieser Stelle sei noch einmal auf die uneingeschränkte Geltung des § 864a ABGB für 

elektronisch abgeschlossene Geschäfte verwiesen. Unabhängig vom § 11 ECG muss der Kunde 

vor Abschluss des Vertrages die Möglichkeit haben, vom Inhalt der AGB Kenntnis zu erlangen. 

Ob die AGB zu diesem Zeitpunkt auch bereits speicher- oder reproduzierbar waren, berührt die 

Geltungsprüfung nach dem § 864a ABGB nicht.145 Es folgt aus einem Verstoß gegen den § 11 

ECG keineswegs eine Missachtung des § 864a ABGB. Ebenso wenig indiziert ein unzureichend 

deutlicher Hinweis auf die AGB und der daraus resultierende Nichteinbezug in den Vertrag eine 

Missachtung des § 11 ECG. Nicht auffindbare AGB können freilich speicher- und reproduzierbar 

sein.  

 

 

4.3.7 Reproduzierbarkeit 

 

Als zweite Eigenschaft wird die Reproduzierbarkeit der Vertragsbestimmungen gefordert. Die 

Abweichung der Wortwahl in der Richtlinie (reproduzieren) und im österreichischen Gesetz 

                                                 
145 Vgl. Blume/Hammerl , E-Commerce Gesetz (2002) 103. 
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(wiedergeben), erfolgte wohl nur im Sinne der besseren Verständlichkeit. Eine unterschiedliche 

Bedeutung kann den beiden Begriffen nicht zu geordnet werden. Nach heutigem Stand der 

Technik wird unter „reproduzieren“ zweierlei zu verstehen sein. Zum einen muss eine 

Darstellung der Vertragsbestimmungen am Bildschirm und zum anderen ein Ausdruck mittels 

Drucker möglich sein. Die technisch neutrale Wortwahl lässt darauf schließen, dass in Zukunft 

auch andere gängige Reproduziermöglichkeiten vom § 11 ECG erfasst sein werden. Zu denken 

ist dabei etwa an Software, die Texte vorliest. Ist für diese oder andere noch zu erfindende 

Wiedergabestandards ein besonderes Dateiformat notwendig, wird wohl auch dieses dargeboten 

werden müssen. Zu den Besonderheiten der Programmierung behindertengerechter Websites 

später unter Punkt 6.3.3.10.  

 

 

4.3.8 Dateiformat 

 

Bei der Wahl des Dateiformates ist es empfehlenswert, die Vertragsbestimmungen im selben 

Format darzustellen wie das restliche Webangebot.146 Diesfalls kann der Diensteanbieter mit 

Sicherheit davon ausgehen, dass der Kunde die Vertragsbestimmungen öffnen und lesen konnte. 

Eine Verpflichtung dazu besteht allerdings nicht. Den Anforderungen des § 11 ECG wird aber 

dann nicht entsprochen sein, wenn zum Öffnen der Datei unübliche, kostenpflichtige oder schwer 

zu erlangende Software notwendig ist. Zankl147 ist zwar insofern zu folgen, dass die 

Bereitstellung von Software nicht von der Verpflichtung des § 11 ECG umfasst ist, ein Hinweis 

darauf, mit welchem Programm die Datei geöffnet werden kann, ist meiner Ansicht aber 

unerlässlich.  

 

 

4.3.9 Der 2. Satz des § 11 ECG 

 

Der zweite Satz des § 11 ECG erklärt die Verpflichtungen des ersten Satzes zum dispositiven 

Recht und schließt eine Abänderung zum Nachteil des Nutzers aus. Es handelt sich dabei um 
                                                 
146 Zust Laga/Sehrschön, E-Commerce-Gesetz (2002), 55. 
147 Zankl, E-Commerce Gesetz (2002) § 11 Rz 161. 
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eine einseitig zwingende Bestimmung. Modifikationen sind ausschließlich zugunsten des 

Nutzers zulässig.  

 

 

4.4 Rechtsfolgen des Verstoßes 

4.4.1 Der § 26 Abs 1 ECG 

 

Als Grundlage diente dem § 26 ECG der Art 20 EC-Richtlinie: 

 

Sanktionen 

Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, die bei Verstößen gegen die einzelstaatlichen 

Vorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie anzuwenden sind, und treffen alle geeigneten 

Maßnahmen, um ihre Durchsetzung sicherzustellen. Die Sanktionen müssen wirksam, 

verhältnismäßig und abschreckend sein. 

 

 

§ 26 ECG: 

 

Verwaltungsübertretungen 

 

(1) Ein Diensteanbieter begeht eine Verwaltungsübertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 3 000 

Euro zu bestrafen, wenn er 

1. gegen seine allgemeinen Informationspflichten nach § 5 Abs. 1 verstößt, 

2. gegen seine Informationspflichten für kommerzielle Kommunikation nach § 6 verstößt, 

3. gegen seine Informationspflichten für Vertragsabschlüsse nach § 9 Abs 1 verstößt oder 

entgegen § 9 Abs 2 keinen elektronischen Zugang zu den freiwilligen Verhaltenskodizes, denen er 

sich unterwirft, angibt, 

4. entgegen § 10 Abs 1 keine technischen Mittel zur Erkennung und Berichtigung von 

Eingabefehlern zur Verfügung stellt oder 
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5. entgegen § 11 die Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht 

so zur Verfügung stellt, dass sie der Nutzer speichern und wiedergeben kann. 

 

(2) Eine Verwaltungsübertretung nach Abs 1 liegt nicht vor, wenn die Tat den Tatbestand einer 

gerichtlich strafbaren Handlung bildet oder nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen mit 

strengerer Strafe bedroht ist. 

 

 

4.4.1.1 Einleitung 

 

Der Art 20 EC-RL schreibt den Mitgliedstaaten vor, Sanktionen in Geltung zu setzen, die 

„wirksam, verhältnismäßig und abschreckend“ sind. Die Umsetzung erfolgte im österreichischen 

ECG durch den § 26 ECG. Darin werden die in den Ziffern 1-5 genannten 

Verwaltungsübertretungen mit einer Geldstrafe bis zu 3.000,- Euro bestraft. Angesichts der 

relativ geringen Strafdrohung und der Korrekturmöglichkeit nach dem § 27 ECG stellt sich die 

Frage, ob den europäischen Vorgaben damit entsprochen wurde.  

 

Wie umstritten die Regelung des § 26 ECG war, lässt sich anhand seiner Entstehungsgeschichte 

erkennen. Waren im Begutachtungsentwurf noch Verwaltungsstrafbestimmungen enthalten, fand 

man diese in der Regierungsvorlage nicht mehr vor. Erst der Justizausschuss bewirkte, dass die 

Sanktionen des § 26 ECG wieder in den Text des ECG aufgenommen wurden. Diesmal allerdings 

in deutlich abgeschwächter Form. Der Strafrahmen von ursprünglich vorgesehenen 25.000,- Euro 

wurde auf 3.000,- Euro herabgesetzt. Auf eine Mindeststrafe konnte man sich nicht einigen. 

Vielschichtige Überlegungen führten schließlich zu dem gewählten Kompromiss:  

 

Für die Herabsetzung des im Begutachtungsentwurf vorgesehenen Strafrahmens von 25.000,- 

Euro sprach vor allem die Judikatur des VfGH, nach der nur solche Vergehen in die Kompetenz 

der Verwaltungsbehörden fallen dürfen, deren Folgen nicht das Ausmaß der gerichtlichen 

Straftaten erreichen. Der Justizausschuss trat ebenfalls für den verminderten Strafrahmen ein, da 

dieser „dem Unwert der unter Strafdrohung stehenden Verhaltensweisen und damit dem auch von 
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der Richtlinie erwähnten Grundsatz der Verhältnismäßigkeit besser“148 entspräche. Um aber die 

Verwaltungsstraftatbestände in vollem Umfang auszuklammern, schien das zivil- und 

wettbewerbsrechtliche Sanktionssystem für die wichtigsten Verpflichtungen nach dem ECG 

unzureichend zu sein. Des Weiteren wurde das Prinzip der Medienneutralität des Rechts ins 

Treffen geführt. Eine Regelung, die im Offline-Commerce ähnlicher Bestimmungen zur Gänze 

entbehrt, dürfe nicht bei der Verwendung des Internets zu Strafen von bis zu 25.000,- Euro 

führen.  

 

 

4.4.1.2 Das Verfahren 

 

Da es sich bei den Delikten des § 26 ECG um Verwaltungsstraftaten handelt, kommt das 

Verwaltungsstrafgesetz 1991149 (VStG) zur Anwendung. Das VStG ist vom Grundsatz der 

Offizialmaxime beherrscht, wonach die Behörden verpflichtet sind, ihnen zur Kenntnis gelangte 

Verwaltungsübertretungen vom Amts wegen zu verfolgen (§ 25 Abs 1 VStG). Die Behörden 

haben aber auch dann einzuschreiten, wenn sie von Vergehen durch eine Privatanzeige erfahren. 

Ein Recht auf Verfolgung und insbesondere Bestrafung erwächst daraus aber niemandem – auch 

nicht dem Verletzten. 150  

 

 

4.4.1.3 Zuständigkeit 

4.4.1.3.1  Sachliche Zuständigkeit 

 

In erster Instanz steht den Bezirksverwaltungsbehörden die Untersuchung und Bestrafung der 

Verwaltungsübertretungen des § 26 ECG zu (§ 26 Abs 1 VStG). Die unabhängigen 

Verwaltungssenate (UVS) entscheiden in zweiter Instanz (Art 129a Abs 1 Z 1 B-VG), wobei die 

Berufung mündlich und ohne Begründung eingebracht werden kann (§ 51 VStG). Eine Berufung 

                                                 
148 Bericht des Justizausschusses, BlgNr 853. GP XXI   
149 VStG BGBl 52/1991. 
150 Wielinger, Einführung in das österreichische Verwaltungsrecht7 (1997) 167. 
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hat im Verwaltungsstrafverfahren immer aufschiebende Wirkung und muss innerhalb von zwei 

Wochen ab Zustellung oder mündlicher Verkündung bei jener Behörde eingebracht werden, die 

den Bescheid in erster Instanz erlassen hat.151 Der Bescheid des UVS stellt eine letztinstanzliche 

Entscheidung dar, gegen welche ein ordentliches Rechtsmittel nicht zulässig ist. Eine 

Beschwerde an die Gerichtshöfe des öffentlichen Rechts ist aber möglich und binnen sechs 

Wochen ab Zustellung des letztinstanzlichen Bescheides zu erheben (§ 26 Abs 1 VwGG und § 82 

Abs 1 VfGH).152 

 

 

4.4.1.3.2  Örtliche Zuständigkeit 

 

Örtlich zuständig ist gemäß § 27 Abs 1 VStG die Behörde, in deren Sprengel die 

Verwaltungsübertretung begangen worden ist, auch wenn der zum Tatbestand gehörende Erfolg 

in einem anderen Sprengel eingetreten ist. Ist danach die Zuständigkeit mehrerer Behörden 

begründet oder ist es ungewiss, in welchem Sprengel die Übertretung begangen worden ist, so ist 

die Behörde zuständ ig, die zuerst eine Verfolgungshandlung vorgenommen hat (§ 27 Abs 2 

VStG). Im Übrigen begründet die Zuständigkeit einer Behörde gegen einen Täter auch die 

Zuständigkeit gegen die übrigen Mitbeschuldigten (Anstifter153 und Beihelfer154).  

 

 

4.4.1.3.3  Internationale Zuständigkeit 

 

In den §§ 20-23 ECG ist das Herkunftslandprinzip geregelt. Danach richten sich die rechtlichen 

Anforderungen an einen in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Diensteanbieter nach dem 

Recht dieses Staats. Das gilt sowohl für den öffentlichen als auch für den privatrechtlichen 

                                                 
151 Wielinger, Einführung in das österreichische Verwaltungsrecht7 (1997) 167. 
152 Öhlinger, Verfassungsrecht5 (2003) Rz 1057. 
153 Ein Anstifter ist jemand, der vorsätzlich veranlasst, dass ein anderer eine Verwaltungsübertretung begeht (§ 7 
VStG). Dieser unterliegt der für das Vergehen vorgesehenen gesetzlichen Strafe, auch wenn der unmittelbare Täter 
nicht strafbar ist.  
154 Ein Beihelfer ist jemand, der vorsätzlich einem anderen die Begehung einer Verwaltungsübertretung erleichtert (§ 
7 VStG). Dieser unterliegt ebenfalls der für das Vergehen vorgesehenen gesetzlichen Strafe, auch wenn der 
unmittelbare Täter nicht strafbar ist. 
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Bereich sowie für die Kollisionsregeln des Internationalen Privatrechts. Grundsätzlich steht also 

innerhalb des EWR die Aufsicht über die Diensteanbieter den Heimatstaaten zu. § 21 ECG zählt 

jedoch einige Ausnahmen des Herkunftslandprinzips auf. In diesen Fällen haben auch die in 

anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Diensteanbieter die österreichischen Vorschriften zu 

befolgen, sofern sie ihre Dienste auch in Österreich bereitstellen.  

 

 

4.4.1.4 Verschulden 

 

Die Verwaltungsstraftaten des § 26 ECG stellen allesamt Ungehorsamsdelikte dar. Diese 

unterscheiden sich von den Erfolgsdelikten vor allem in der Frage nach der Beweislast für das 

Verschulden. Muss die Behörde bei Erfolgsdelikten dem Beschuldigten sein Verschulden 

nachweisen, genügt es bei den Ungehorsamsdelikten, ein tatbildmäßiges Verhalten zu belegen. 

Fahrlässigkeit, welche für die Strafbarkeit ausreicht, wird ohne weiteres dann angenommen, 

wenn der Tatbestand einer Verwaltungsübertretung verwirklicht wurde. 155 Die gesetzliche 

Vermutung des § 5 Abs 1 2. Satz VStG kann der Beschuldigte allerdings dadurch entkräften, dass 

er glaubhaft macht, dass ihn kein Verschulden an dem Verstoß trifft. Ein „Glaubhaftmachen“ ist 

bereits dann gelungen, wenn der Beschuldigte die Behörde von der überwiegenden 

Wahrscheinlichkeit einer bestimmten Tatsache überzeugt hat. Ein „Beweis“ hat im Vergleich 

dazu höheren Ansprüchen zu genügen und gilt erst dann als erbracht, wenn ein hoher 

Wahrscheinlichkeitsgrad für die behauptete Tatsache spricht.  

 

Da sich,  wie bereits angesprochen, ein Täter bereits bei fahrlässigem Verhalten156 strafbar macht, 

wird nach dem Größenschluss erst recht vorsätzliches Tun und Unterlassen sanktioniert. Anders 

als beim gerichtlichen Strafrecht ist aber das Verschulden bei der Bemessung der Strafe nicht von 

vordergründiger Bedeutung. Vielmehr ist dafür das „Ausmaß der mit der Tat verbundenen 

                                                 
155 Wielinger, Einführung in das österreichische Verwaltungsrecht7 (1997) 167. 
156 Fahrlässig handelt jemand, der „die Sorgfalt außer Acht lässt, zu der er nach den Umständen verpflichtet und nach 
seinen geistigen und körperlichen Verhältnissen befähigt ist und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, 
dass er einen Sachverhalt verwirklichen könne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht“ (§ 6 Abs 1 StGB). 
„Fahrlässig handelt auch, wer es für möglich hält, dass er einen solchen Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht 
herbeiführen will“ (§ 6 Abs 2 StGB). 
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Schädigung oder Gefährdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und 

der Umstand, inwieweit die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat“ (§ 19 Abs 1 

VStG), heranzuziehen. Das Ausmaß des Verschuldens wird erst im Abs 2 als ein 

Erschwerungsgrund erwähnt. Die versuchte Begehung eines Vergehens nach § 26 ECG bleibt 

ungeahndet, da ein Versuch von Verwaltungsübertretungen nur dann strafbar ist, wenn das 

Gesetz dies ausdrücklich bestimmt (§ 8 VStG).  

 

 

4.4.1.5 Verantwortlichkeit 

 

Die Frage nach der Verantwortlichkeit für Verwaltungsübertretungen wirft bei physischen 

Personen keine Probleme auf. Differenzierter ist die Sache zu betrachten, wenn juristische 

Personen Vorschriften des Verwaltungsrechts missachten. Wer in Aktiengesellschaften, GesmbH, 

oder Vereinen haftet, hängt entscheidend davon ab, ob das Gesetz oder eine vertragliche 

Vereinbarung zum Zuge kommt. Nach der allgemeinen Regelung des § 9 Abs 1 VStG sind jene 

Personen strafrechtlich verantwortlich, die zur Vertretung nach außen berufen sind. Diese können 

aber aus ihrem Kreis „eine oder mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte bestellen, 

denen für das ganze Unternehm en oder für bestimmte räumlich oder sachlich abgegrenzte 

Bereiche des Unternehmens die Verantwortung für die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften 

obliegt. Für bestimmte räumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens können 

aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden“ (§ 9 Abs 2 

VStG).  

 

Mit anderen Worten kann die Haftung für das gesamte Unternehmen nur auf einen oder mehrere 

der nach außen hin Haftenden eingeschränkt werden. Für einzelne Bereiche des Unternehmens 

können aber sogar andere Personen bestimmt werden. Ein verantwortlich Beauftragter muss 

seinen Hauptwohnsitz im Inland haben, strafrechtlich verfolgbar sein, seiner Bestellung 

nachweislich zugestimmt und einen klar abgrenzbaren Bereich zugewiesen haben. Wenn auch 

nur eine dieser Anforderungen des § 9 Abs 4 VStG fehlt, bleibt die Haftung aller zur Vertretung 

nach außen Befugter bestehen. Die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten kann aus 
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eigenen Stücken oder auf Verlangen der Behörde erfolgen. Das Verlangen der Behörde ist zu 

begründen und mit einem verfahrensrechtlichen Bescheid zu stellen. 157  

 

 

4.4.1.6 Kosten des Verfahrens 

 

Wird jemand in einem Straferkenntnis oder in einer Entscheidung eines UVS, mit der ein 

Straferkenntnis bestätigt wurde, bestraft, hat dieser einen Beitrag zu den Kosten zu leisten. Für 

das Verfahren erster Instanz sind 10 %, für das Berufungsverfahren 20 % der verhängten Strafe, 

mindestens jedoch 1,5 Euro zu bestreiten (§ 64 Abs 2 VStG). Wenn der Berufung auch nur 

teilweise stattgegeben wird, so hat der Berufungswerber die Kosten des Berufungsverfahrens 

nicht zu tragen (§ 65 VStG).  

 

 

4.4.2 § 26 Abs 2 ECG 

 

Gemäß Absatz 2 liegt keine Verwaltungsübertretung vor, wenn die Tat den Tatbestand einer 

gerichtlich strafbaren Handlung bildet oder nach anderen Verwaltungsbestimmungen mit 

strengerer Strafe bedroht ist. Diese Regelung trägt dem Gedanken der sich rasch ändernden 

„Internetgesetze“ Rechnung und beugt potentiell künftig auftretenden Konkurrenzen vor. Zur 

Zeit lassen sich jedenfalls keine gerichtlichen Straftatbestände oder mit strengerer Strafe bedrohte 

Verwaltungsbestimmungen finden. Gewisse Ähnlichkeiten hinsichtlich der Informationspflichten 

findet man zwar im § 5c Abs 1 KSchG.158 Eine Missachtung wurde allerdings in den 

Strafbestimmungskatalog des § 32 KSchG (verwunderlicherweise) nicht aufgenommen.  

                                                 
157 Wielinger, Einführung in das österreichische Verwaltungsrecht7 (1997) 157. 
158 § 5c. (1) KSchG: Der Verbraucher muss rechtzeitig vor Abgabe seiner Vertragserklärung über folgende 
Informationen verfügen: 
1. Name (Firma) und ladungsfähige Anschrift des Unternehmers, 
2. die wesentlichen Eigenschaften der Ware oder Dienstleistung, 
3. den Preis der Ware oder Dienstleistung einschließlich aller Steuern, 
4. allfällige Lieferkosten, 
5. die Einzelheiten der Zahlung und der Lieferung oder Erfüllung, 
6. das Bestehen eines Rücktrittsrechts, außer in den Fällen des § 5f, 
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Für das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen ist die Anwendbarkeit des Abs 2 

jedenfalls nicht absehbar und damit hierbei von untergeordneter Bedeutung.  

 

 

4.4.3 § 27 ECG: 

 

Tätige Reue 

 

(1) Die Behörde kann einen Diensteanbieter, der die Verpflichtungen nach diesem Bundesgesetz 

verletzt, darauf hinweisen und ihm auftragen, den gesetzmäßigen Zustand innerhalb einer von ihr 

festgelegten angemessenen Frist herzustellen. Dabei hat sie ihn auf die mit einer solchen 

Aufforderung verbundenen Rechtsfolgen hinzuweisen. 

 

(2) Ein Diensteanbieter ist wegen einer Verwaltungsübertretung nach § 26 Abs 1 nicht zu 

bestrafen, wenn er den gesetzmäßigen Zustand innerhalb der von der Behörde gesetzten Frist 

herstellt. 

 

 

4.4.3.1 Einleitung 

 

Die tätige Reue des § 27 ECG war in der Regierungsvorlage zum E-Commerce Gesetz noch nicht 

enthalten. Sie wurde erst kurz vor Beschlussfassung des Nationalrates in den Text des ECG 

aufgenommen und sorgte nicht zuletzt deshalb bereits für viel Kritik. Insbesondere wurden die 

gewählte Überschrift und die zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe beanstandet und von 

Teilen der Lehre159 sogar die Verfassungswidrigkeit der Bestimmung behauptet.  

 

 

                                                                                                                                                              
7. die Kosten fü r den Einsatz des Fernkommunikationsmittels, sofern sie nicht nach dem Grundtarif berechnet 
werden, 
8. die Gültigkeitsdauer des Angebots oder des Preises sowie 
9. die Mindestlaufzeit des Vertrages, wenn dieser eine dauernde oder wiederkehrende Leistung zum Inhalt hat. 
159 zB. Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce Gesetz (2002) 186. 
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4.4.3.2 Vergleich der tätigen Reue nach dem ECG zu jener des StGB 

 

Der Begriff der „tätigen Reue“ ist bereits aus dem § 167 des Strafgesetzbuches bekannt. Beim 

Vergleich der beiden Normen fällt allerdings auf, dass diese in Wirklichkeit wenig 

Gemeinsamkeiten haben und somit die Begriffswahl missglückt ist. Für den 

Strafaufhebungsgrund der tätigen Reue nach dem StGB ist es notwendig, dass der Täter vor 

Kenntnisnahme des Vergehens durch die Strafverfolgungsbehörden Schadensgutmachung 

geleistet oder vertraglich zugesichert hat. Sobald die Behörde von der Rechtsverletzung erfahren 

hat, scheidet der § 167 StGB aus und eine Schadensgutmachung stellt nur mehr einen 

Milderungsgrund dar (§ 34 Abs 1 Z 15 StGB).  

 

Die Anwendung des § 27 ECG hingegen setzt die Kenntnis der Behörde sogar voraus. Diese 

kann (bzw. muss) den Diensteanb ieter auf die Rechtsverletzung hinweisen und ihm eine Frist zur 

Herstellung des gesetzmäßigen Zustandes einräumen. Innerhalb dieser Frist kann eine Bestrafung 

durch die Herstellung des gesetzmäßigen Zustandes abgewendet werden.  

 

 

4.4.3.3 Die „kann“-Bestimmung des § 27 ECG 

 

Strittig ist, ob der Behörde durch den § 27 ECG die Möglichkeit oder gar eine Verpflichtung zur 

Abmahnung des Diensteanbieters gegeben wurde. Das Gesetz selbst spricht ausdrücklich von 

einem „Können“, woraus sich eigentlich keine Verpflichtung folgern lässt. Einige gewichtige 

Gründe aber sprechen dennoch für ein Recht des Diensteanbieters auf Abmahnung vor 

Bestrafung. Vor allem die verfassungskonforme Interpretation deutet auf ein rechtliches Müssen 

im Abs 1 hin. Gemäß Art 130 Abs 2 B-VG kann der Gesetzgeber den Behörden zwar einen 

Ermessenspielraum einräumen, wenn aber jegliche Hinweise darauf fehlen, in welchem Rahmen 

das Ermessen auszuüben ist, ist die Bestimmung hinsichtlich seiner Verfassungsmäßigkeit 

bedenklich. Die vom Legalitätsprinzip im Art 18 B-VG geforderte Bestimmtheit der Gesetze 

wird wohl im Fall des § 27 ECG nur dann gegeben sein, wenn man der Behörde in diesem Punkt 

das Ermessen nimmt und ihr eine Pflicht zur Abmahnung auferlegt.  
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Im Übrigen ist dem Verwaltungsstrafrecht eine Interpretation wie diese alles andere als fremd. So 

wird die „kann-Bestimmung“ des § 21 VStG ähnlich ausgelegt und eine Verpflichtung der 

Behörde auf Absehen der Strafe angenommen, sofern beide Voraussetzungen (Verschulden des 

Beschuldigten gering, Folgen der Übertretung unbedeutend) erfüllt sind. Ebenso entschied der 

VwGH, dass ungeachtet des Wortes „kann“ im § 87 Abs 2 GewO keine Ermessensentscheidung, 

sondern eine Entscheidung im Rahmen der gesetzlichen Gebundenheit vorliegt.160  

 

 

4.4.3.4 Inhalt der Abmahnung 

 

Geht man folglich davon aus, dass eine Abmahnung obligatorisch ist, bedarf es ihrer zur 

Strafbarkeit des Diensteanbieters. Die Behörde hat den Grund der Abmahnung konkret zu 

bezeichnen und eine angemessene Frist zu Herstellung des gesetzmäßigen Zustandes 

festzusetzen. Der abstrakte Hinweis auf eine Rechtsverletzung reicht nicht aus. Der VwGH 

forderte in einem ähnlichen Erkenntnis zum § 360 GewO: „In der Verfahrensanordnung sind 

daher nicht bereits die Maßnahmen, wohl aber der Sollzustand und zwar so hinreichend konkret 

zu beschreiben, dass kein Zweifel daran bestehen kann, welches Ergebnis der Anlageninhaber 

innerhalb der gesetzten Frist zu bewirken hat.“161 

 

Insbesondere ist der Aufforderung auch eine Rechtsbelehrung anzuschließen, in der über 

mögliche Folgen des fortgesetzten Verstoßes informiert wird. Eine fehlende oder falsche 

Belehrung hat jedoch keine Auswirkungen auf die Strafbarkeit des Diensteanbieters, da diese 

lediglich einen Rechtsirrtum über Sanktionen verursacht, der grundsätzlich unbeachtlich ist.162 

Entspricht der Diensteanbieter innerhalb dieser Frist dem Auftrag der Behörde, ist er gemäß Abs 

2 nicht zu bestrafen.  

 

 

                                                 
160VwGH 17.2.1987, 86/04/0186. 
161 VwGH 16.7.1996, 96/04/0062.  
162 vgl. Brenn, E-Commerce Gesetz (2002) § 27 Rz b. 
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4.4.3.5 Form der Abmahnung 

 

Ungewiss ist, in welcher Form eine Abmahnung zu erfolgen hat. Zur Diskussion stehen die bloße 

Verfahrensanordnung und der verfahrensrechtliche Bescheid. Beide treffen keine 

Sachentscheidung, sondern beeinflussen lediglich den Gang des Verfahrens. Der wesentliche 

Unterschied ergibt sich allerdings aus dem § 63 AVG, der gemäß § 24 VStG auch für das 

Verwaltungsstrafverfahren gilt. Dieser sieht vor, dass gegen eine Verfahrensanordnung kein 

abgesondertes Rechtsmittel zulässig ist und ein Mangel erst in der Berufung gegen den die 

Angelegenheit erledigenden Bescheid aufgegriffen werden kann. Ein verfahrensrechtlicher 

Bescheid muss hingegen sofort mittels Berufung innerhalb der offenen Frist bekämpft werden. 

Exakte Kriterien für die Abgrenzung der beiden Rechtsfiguren gibt es nicht. Gewisse 

Ähnlichkeiten zwischen dem § 27 ECG und anderen eindeutig zu den Verfahrensanordnungen 

gehörenden anderen Normen lassen sich aber erkennen.  

 

So regelt § 360 Abs 1 GewO: Besteht der Verdacht einer Übertretung gemäß § 366 Abs 1 Z 1, 2 

oder 3, so hat die Behörde unabhängig von der Einleitung eines Strafverfahrens den 

Gewerbeausübenden bzw. den Anlageninhaber mit Verfahrensanordnung zur Herstellung des der 

Rechtsordnung entsprechenden Zustandes innerhalb einer angemessenen, von der Behörde zu 

bestimmenden Frist aufzufordern. ... Kommt der Gewerbeausübende bzw. der Anlageninhaber 

dieser Aufforderung innerhalb der gesetzten Frist nicht nach, so hat die Behörde mit Bescheid 

die zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes jeweils notwendigen 

Maßnahmen, wie die Stilllegung von Maschinen oder die Schließung von Teilen des Betriebes 

oder die Schließung des gesamten Betriebes zu verfügen. 

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 21.9.1993, Slg. N. F. Nr. 13.893/A 

festgelegt, dass einer Verfahrensanordnung wie dieser kein Bescheidcharakter zukommt.  

 

Die unübersehbaren Übereinstimmungen dieser Bestimmung zu dem § 27 ECG sprechen dafür, 

dass auch die Abmahnung der Diensteanbieter in Form einer einfachen Verfahrensanordnung zu 

treffen ist. In beiden Fällen erschöpft sich das Wesen des Behördenaktes in der Bekanntgabe der 

Rechtsansicht der belangenden Behörde über eine Gesetzwidrigkeit, verbunden mit der nicht 

weiter sanktionierten Aufforderung, innerhalb der gesetzten Frist den gesetzmäßigen Zustand 

herzustellen. Erst nach fruchtlosem Verstreichen der Frist kann die Behörde mittels Bescheid die 
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im Gesetz vorgesehenen Sanktionen verhängen bzw. Maßnahmen zur Herstellung des der 

Rechtsordnung entsprechenden Zustandes anordnen. 163 Der vorangehenden Verfahrensanordnung 

kommt in Wahrheit kein Bescheidcharakter zu.  

 

 

4.4.3.6 Dauer einer „angemessenen Frist“ 

 

Übrig bleibt nunmehr die Frage nach der Dauer einer „angemessenen Frist“. Die Gewährung 

einer angemessenen Frist findet sich auch in zahlreichen anderen österreichischen Gesetzen. § 

932 Abs 2 ABGB etwa räumt eine angemessene Frist für Verbesserung oder Austausch 

mangelhafter Waren ein, oder § 30 Abs 6 DSG für die Herstellung des rechtmäßigen Zustandes 

im Sinne des DSG. Jeweils ist dabei auf die persönlichen Verhältnisse des Verpflichteten 

Bedacht zu nehmen164 und bei der Fristenbenennung sowohl der Beginn als auch der 

Endzeitpunkt anzuführen. 165 In der Entscheidung vom 24.6.1997166 urteilte der OGH, dass einer 

angemessenen Frist jene Zeitspanne zu Grunde zulegen ist, die bei vernünftiger Einschätzung für 

die Auflagenerfüllung zu erwarten ist.167 Für den konkreten Fall bedeutet dies, dass dem 

Diensteanbieter eine Frist zu setzten ist, innerhalb der die technische und inhaltliche Erfüllung 

der vernachlässigten Pflichten möglich ist. Der Zeitaufwand, um die Informationen nach den 

Ziffern 1-3 des § 26 Abs 1 ECG bereitzustellen, wird ein eher geringer sein. Mit ein bis zwei 

Wochen müsste, je nach Umfang der Web-Site, sein Auslangen gefunden werden können. Das 

selbe gilt für die Ziffer 5. Vertragsbestimmungen und Allgemeine Geschäftsbedingungen so zur 

Verfügung zu stellen, dass sie der Nutzer speichern und wiedergeben kann, sollte mit wenigen 

Programmierschritten zu bewerkstelligen sein. Intensiveren Aufwandes bedarf hingegen das 

Bereitstellen von technischen Mitteln zur Erkennung und Berichtigung von Eingabefehlern, wie 

es in § 10 Abs 1 ECG gefordert und durch § 26 Abs 1 Z 4 unter Strafe gestellt ist.  

 

Bestimmt man die Frist zur Verbesserung an Hand dieser Parameter, führt dies nach Zankl zu 

höchst unbefriedigenden Ergebnissen, nämlich, dass „bei umfangreichen Pflichtverletzungen ... 
                                                 
163 VwGH 21.9.1993, 93/04/0140.  
164 Vgl. OGH 28.1.1997, 1 Ob 2324/96 p. 
165 Vgl. OGH 23.9.1975, 5 Ob 146/75. 
166 OGH 24.6.1997, 1 Ob 31/97 h. 
167 OGH 24.6.1997, 1 Ob 31/97 h. 
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eine längere Frist gewährt werden müsste als bei weniger schwerwiegenden. Mit anderen 

Worten: Je gravierender die Rechtsverletzung, desto länger der Zustand, in dem sie besteht.“  168 

Für ihn müsste daher gelten: je weitreichender die Pflichtverletzung, desto kürzer die Frist zur 

Behebung.  

 

Dieser Regel ist mA nach nicht zu folgen. Zankl geht in seinen Ausführungen anfangs davon aus, 

dass es unbefriedigend wäre, würde die Frist umso länger werden, je aufwändiger die 

Verbesserungsarbeiten für den Diensteanbieter sind. Daraus folgte seiner Ansicht, dass die 

gravierendsten Rechtsverletzungen am längsten bestehen blieben. Der Irrtum besteht darin, dass 

er die gravierendsten mit den am aufwendigsten zu verbessernden Pflichtverletzungen 

gleichstellt. Wie oben aufgezeigt, wird die Bereitstellung von technischen Mitteln zur Erkennung 

und Berichtigung von Eingabefehlern den höchsten Zeitaufwand erfordern. Keineswegs ist aber 

dieser Mangel auch der gravierendste. Vielmehr scheinen die Informationen des § 5 ECG weit 

wichtiger zu sein. Richtigerweise sollte daher in Übereinstimmung mit der einheitlichen 

Judikatur des OGH die zur Verbesserung benötigte Zeit für die Bestimmung der Frist 

ausschlaggebend sein.  

 

 

4.4.3.7 Richtlinienkonforme Umsetzung 

 

In Anbetracht der vorigen Ausführungen zu den §§ 26 und 27 ECG scheint den Vorgaben der 

Richtlinie - wirksame, verhältnismäßige und abschreckende Sanktionen vorzusehen - nur 

ungenügend entsprochen zu sein. Auf Grund der Möglichkeit Bestrafungen abzuwenden werden 

Sanktionen nur selten verhängt werden und, wenn doch, nur in geringer Höhe. In Deutschland 

vergleichsweise sieht das Teledienstegesetz in § 12 Geldstrafen von bis zu 50.000,- Euro für 

Verstöße gegen die allgemeinen Informationspflichten vor. Finanzielle Einsparungen und 

Personalmangel werden zudem dafür sorgen, dass nur die wenigsten ECG-Verstöße entdeckt und 

verfolgt werden können. Es ist nicht anzunehmen, dass auch nur Stichproben vorgenommen 

werden, geschweige denn die Behörden systematische Kontrollen der Tausenden von Websites 

durchführen. Bedenkt man die potentiellen Folgen für einen Nutzer, der die Anschrift seines 

                                                 
168 Zankl , E-Commerce Gesetz (2002) § 27 Rz 393. 
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Geschäftspartners nicht kennt oder die Vertragsbestimmungen nicht speichern und ausdrucken 

konnte, scheint die Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben im Lichte der 

Verhältnismäßigkeit misslungen zu sein.  

 

Bei isolierter Betrachtung des Sanktionensystems des ECG von den übrigen konsumentenschutz- 

und wettbewerbsrechtlichen Rechtsschutzmechanismen mag dieser Schluss auch zutreffend sein. 

Sind die Gebote des ECG jedoch als Schutzgesetze im Sinne des § 1311 ABGB zu werten, folgen 

daraus entscheidende Konsequenzen, die jedenfalls für eine ordnungsgemäße Umsetzung 

sprechen.  

 

 

4.5 Schutzgesetze 

 

§ 1311 ABGB: 

 

Der bloße Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermögen oder Person er sich ereignet. Hat aber 

jemand den Zufall durch ein Verschulden veranlasst; hat er ein Gesetz, das den zufälligen 

Beschädigungen vorzubeugen sucht, übertreten; oder, sich ohne Not in fremde Geschäfte 

gemengt; so haftet er für allen Nachteil, welcher außer dem nicht erfolgt wäre. 

 

Schutzgesetze definiert die Rsp als abstrakte Gefährdungsverbote, „die bestimmte Personen oder 

Personengruppen von einer Verletzung ihrer Rechtsgüter schützen sollen.“ 169 Eine 

Einschränkung des Schadenersatzanspruches wegen Verletzung vertraglicher Pflichten oder 

absoluter Rechtsgüter (vgl. § 1295 ABGB) besteht nicht. Der Schutz des § 1311 S 2 2. Fall 

ABGB erfasst Vermögensnachteile so wie alle anderen innerhalb des Normzwecks gelegenen 

Schäden. Schutzgesetze werden vermehrt als positivierte Verkehrssicherungspflichten gesehen, 

denen lediglich Verdeutlichungsfunktion zukommt.170  

 

 

                                                 
169 OGH 22.6.1993, 1 Ob 22/92. 
170 Harrer in Schwimann VII2 § 1311 Rz 4. 
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4.5.1 Wann ist eine Vorschrift als Schutzgesetz einzustufen? 

 

Um eine Vorschrift als Schutzgesetz einzustufen, muss sie dem Schutz einer Person oder eines 

bestimmten Personenkreises dienen.171 Der Kreis der geschützten Personen muss zwar nicht 

ausdrücklich umschrieben werden, aber zumindest anhand genereller Merkmale bestimmbar sein. 

Bezweckt ein Gesetz ausschließlich die Wahrung öffentlicher Interessen, ist es, wenn auch ein 

Individualschutz als Nebeneffekt auftritt, nicht als Schutzgesetz anzusehen. Sobald aber der 

Schutz des Einzelnen zumindest mitverfolgt wurde, ist der Schutzgesetzcharakter zu bejahen. 172 

Es hat sich zudem aus der Norm zu ergeben, dass sie gerade den Schutz bestimmter Interessen im 

Auge hat, wobei das gebotene oder verbotene Verhalten genau beschrieben werden muss. 173  

 

 

4.5.2 Haftung für die Übertretung einer Schutznorm 

 

Wer eine Schutznorm übertreten hat, haftet gemäß § 1311 S 2 ABGB für allen Nachteil. Ein 

objektiver Verstoß allein begründet aber noch keine Haftung. Erst die verschuldete Übertretung 

einer Schutznorm führt zur Schadenersatzpflicht. 174 „Eine Schutzvorschrift ist nicht schon 

übertreten, wenn der Tatbestand vorliegt, dessen Eintritt sie verhindern will ... .“175 Eine 

Übertretung im Sinne eines rechtswidrigen Verhaltens wird nur dann vorliegen, wenn ein 

maßgerechter Mensch bei Aufwendung der gebotenen Sorgfalt den vom Schutzgesetz 

angestrebten Zustand hätte erreichen können. 176  

 

Die Vermutung, dass die subjektiven Fähigkeiten zur Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt 

gegeben sind, führt aber dazu, dass bei Vorliegen einer Sorgfaltsverletzung in der Regel auch ein 

Verschulden angenommen wird. Insbesondere kann man in den meisten Fällen aus dem 

                                                 
171 Vgl Harrer in Schwimann VII2 § 1311 Rz 7. 
172 Pletzer, Hausanteilscheine: Sind firmenrechtliche Vorschriften Schutzgesetze? ecolex 1996, 231.  
173 OGH 31.8.1984, 1 Ob 14/84.  
174 OGH 10.11.1964, 4 Ob 108/64. 
175 OGH Prä925/35, SZ 18/150. 
176 Reischauer in Rummel II2 § 1311 Rz 6. 
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gesetzwidrigen Zustand prima facie die Übertretung eines Schutzgesetzes ableiten. 177 Eine 

Haftung kann aber immer nur gegenüber dem primär Haftpflichtigen begründet werden. 178  

 

 

4.5.3 Umfang der Haftung 

 

Wenn auch § 1311 ABGB von der Ersatzpflicht „für allen Nachteil“ spricht, ist die Haftung auf 

Schäden beschränkt, die innerhalb des Rechtswidrigkeitszusammenhanges der Norm stehen 

(kongruente Schäden). Das verbotene Verhalten ist auf seine spezifische Gefährlichkeit in 

Richtung des Schutzbereiches der Norm zu prüfen. 179 Inwieweit eingetretene Folgen für den 

konkreten Täter oder den maßgerechten Menschen vorhersehbar waren, ist ohne Bedeutung. 180 

Entscheidend ist, welche Schäden die Schutznorm verhindern will. Tritt der Schaden außerhalb 

des Zweckbereiches der Vorschrift ein, haftet der Schädiger dafür nicht. Es handelt sich dabei um 

einen Fall gemischter Gefährdungshaftung. Niemand soll sich der Haftung für in abstracto 

vorhersehbare Zufälle mit der Begründung entziehen können, der Eintritt des Schadens wäre in 

konkreto nicht zu erwarten gewesen. Eine derartige Begünstigung des Schuldtragenden wäre 

rechtspolitisch nicht zu rechtfertigen.181  

 

Der Schutzzweck einer Norm ergibt sich durch teleologische Interpretation aus ihrem Inhalt. Das 

Gericht hat zu eruieren, ob die übertretene Norm gerade den eingetretenen Schaden verhindern 

wollte.182  

 

 

 

 

 

                                                 
177 Reischauer in Rummel II2 § 1311 Rz 6. 
178 OGH 2 Ob 255/52, SZ 25/84. 
179 OGH 8 Ob 179/75, ZVR 1976/141.  
180 Reischauer in Rummel II2 § 1311 Rz 7. 
181 OGH 3 Ob 701/50, SZ 24/5.  
182 OGH 8 Ob 131/73, ZVR 1974/265.  
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4.5.4 Beweislast 

 

Voraussetzung für das Anerkennen einer Schadenersatzpflicht ist zwar das schuldhafte 

Übertreten einer Schutznorm, doch obliegt es dem Beklagten seine Schuldlosigkeit zu beweisen. 

Der OGH kehrt die Beweislast unter Berufung auf § 1298 ABGB183 um, demgemäß derjenige, 

der an der Erfüllung seiner gesetzlichen Verbindlichkeiten verhindert worden sei, den Beweis 

dafür zu führen hat.184 Das Risiko der Unaufklärbarkeit trägt dabei der Schädiger. Nach der 

Rechtsprechung muss der Kläger, der seinen Schadenersatzanspruch auf die Verletzung eines 

Schutzgesetzes gründet, nur den Eintritt eines Schadens und die Übertretung der Norm beweisen. 

Auf den strengen Beweis der Kausalität kann verzichtet werden, da dieser prima facie auf Grund 

des verbotenen Verhaltens vermutet wird.185 Eine Haftungsbefreiung kann der Beklagte nur 

dadurch erreichen, dass er seine Schuldlosigkeit beweist oder darlegt, dass der Schaden auch bei 

vorschriftsmäßigem Verhalten, also ohne die Verletzung einer Schutznorm, entstanden wäre. 186  

 

 

4.5.5 § 11 ECG als Schutzgesetz? 

 

Es muss nicht näher darauf eingegangen werden, dass die Ver- und Gebote des ECG zweifellos 

Schutzgesetze im Sinne des § 1311 ABGB darstellen. Es sei nur so viel gesagt, dass der 

geschützte Personenkreis die Nutzer der Dienste der Informationsgesellschaft sind und deren 

Schutz nicht bloß als Nebeneffekt auftritt, sondern vom Gesetzgeber direkt intendiert war.187 So 

verhält es sich auch beim § 11 ECG, der die Nutzer vor Schäden bewahren will, die durch die 

fehlende Speicher- und Reproduzierbarkeit von Vertragsbestimmungen und Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen auftreten können. Da AGB die gegenseitigen Rechte und Pflichten der 

Vertragspartner regeln und somit dem Nutzer auch Vorteile einbringen, können Schäden in erster 

Linie dadurch entstehen, dass Nutzer ihnen eingeräumte Rechte nicht wahrgenommen haben, 

                                                 
183 § 1298 ABGB: Wer vorgibt, dass er an der Erfüllung seiner vertragsmäßigen oder gesetzlichen Verbindlichkeit 
ohne sein Verschulden verhindert worden sei, dem liegt der Beweis ob. Soweit er auf Grund vertraglicher 
Vereinbarung nur für grobe Fahrlässigkeit haftet, muss er auch beweisen, dass es an dieser Voraussetzung fehlt. 
184 OGH 2 Ob 5/78, SZ 51/109. 
185 Harrer in Schwimann VII2 § 1311 Rz 30. 
186 Reischauer in Rummel II2 § 1311 Rz 8. 
187 Vgl Wagner, Schweigen im Fernabsatz, http://www.rechtsprobleme.at/doks/Schweigen-im-Fernabsatz.pdf 
(3.8.2003). 
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weil die Vertragsbestimmungen nicht lesbar (weil nicht speicher- oder reproduzierbar) waren. 

Schäden werden im Falle des § 11 ECG vorwiegend als Vermögenseinbußen auftreten. Denkbar 

und vom Schutzzweck der Norm miterfasst sind aber auch Schäden an einer Ware selbst.  

 

 

4.5.6 Sittenwidrigkeit 

 

Als entscheidende Frage stellt sich im Anschluss an obige Ausführungen, ob die Übertretung 

einer Schutznorm auch Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG188 begründet. Das OLG 

Frankfurt189 hat sich bereits mit einer ähnlichen Frage zu beschäftigen gehabt und die 

Sittenwidrigkeit fehlender Pflichtangaben im Fernabsatz bejaht. Das Gericht ging davon aus, dass 

sich die Beklagte durch die fehlende Angabe verpflichtender Informationen einen 

ungerechtfertigten Wettbewerbsvorsprung vor ihren gesetzestreuen Mitbewerbern verschafft. Das 

Fernabsatzgesetz habe sekundär auch die Funktion, Gegebenheiten eines bestimmten Marktes 

festzulegen und gleiche rechtliche Voraussetzungen für die auf diesem Markt tätigen 

Wettbewerber zu schaffen. 

 

Für die der deutschen sehr ähnlichen österreichischen Gesetzeslage und einen Verstoß gegen den 

§ 11 ECG ist dieselbe Begründung und Rechtsfolge zu vertreten. Stellt ein Diensteanbieter die 

Vertragsbestimmungen und die allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht speicher- und 

reproduzierbar zur Verfügung, ist das Vorliegen der Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG mit 

all ihren Folgen anzunehmen.  

 

Dieses Kapitel zusammenfassend sei gesagt, dass die Einführung des § 11 ECG durchaus positive 

Entwicklungen im e-AGB-Recht erwarten lässt. Vor allem die rechtliche Qualifikation des § 11 

ECG als Schutzgesetz und die daraus resultierende Möglichkeit der Mitbewerber und 

Interessenverbände die Einhaltung der ECG-Bestimmungen gerichtlich zu fordern, wird zu einer 

flächendeckenden und einheitlichen ECG-Konformität der Websites führen. Es ist zu erwarten, 

dass sich die österreichischen Gerichte an der deutschen Rechtsprechung orientieren und eine 
                                                 
188 § 1 UWG: Wer im geschäftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen vornimmt, die gegen die 
guten Sitten verstoßen, kann auf Unterlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen werden. 
189 OLG Frankfurt 6 W 37/01, JurPC Web-Dok 135/2001, http://www.jurpc.de/rechtspr/20010135.htm (4.1.2003). 
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Missachtung des ECG auch als einen Verstoß gegen den § 1 UWG werten werden. So genannte 

Abmahnungswellen werden folgen, sind aber mA, sofern sie nicht nur aus Interesse der 

Aufwandsentschädigungen geschehen, sogar zu begrüßen. Um rechtsmissbräuchliche 

Abmahnungen zu verhindern, sollte man sich am Beispiel Deutschlands anlehnen, wo ein 

bundesweiter Verbraucherschutzverband (Verbraucherzentrale Bundesverband 190) erste 

Abmahnungen für den Diensteanbieter kosten- und spesenfrei durchführt. Führen 

außergerichtliche Streitbeilegungsversuche jedoch nicht zum gewünschten Erfolg, bieten der 

wettbewerbsrechtliche Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch wirksame Rechtshilfe. Auf 

Urteilsveröffentlichungen sollte beim Verstoß gegen den § 11 ECG auf Grund der hohen 

Eingriffsintensität verzichtet werden.  

 

                                                 
190 Ohne Titel, http://www.vzbv.de (6.3.2002). 
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5 Der Vertragsabschluss im Internet 

5.1 Einleitung 
 

Als sich etwa Mitte der 90er Jahre das Internet von einem reinen Informationsnetz, wo 

Unternehmen sich und ihre Produkte vorstellten, hin zu einem Marktplatz entwickelte, erlangten 

die Aspekte des Vertragsrechts zentrale Bedeutung. Damals wie heute gab es kein eigenes 

Internet(vertrags)recht, weshalb die allgemeinen Grundsätze und Regeln des Zivilrechts durch 

Interpretation auf die neuen Sachverhalte anwendbar gemacht werden mussten. Insbesondere war 

zu klären, wie bzw. ob überhaupt eine Willenserklärung über das Internet abgegeben werden 

kann, wie und wann ein Vertrag zu Stande kommt und wer im Falle von technischen Gebrechen 

die Haftung für Schäden zu übernehmen hat. Mittlerweile haben sich mehrere Autoren mit diesen 

Fragestellungen auseinandergesetzt und sind zu einer im Großen und Ganzen einheitlichen 

Ansicht gekommen.  

 

Es wird versucht die vorliegende Arbeit so praxisbezogen wie möglich zu verfassen. Diesem 

Vorhaben entspricht es, dass eine gesonderte Unterscheidung zwischen Handelsgeschäften und 

Verbrauchergeschäften zumeist unterbleiben wird. Die wenigsten Dienstanbieter sprechen 

nämlich ausschließlich Kaufleute an und unterbinden Rechtsgeschäfte mit Verbrauchern etwa 

durch die verpflichtende Angabe der Firmennummer. Zählen sowohl Kaufleute als auch 

Verbraucher zu dem potentiellen Kundenkreis, empfiehlt es sich für sämtliche Nutzer, die 

vergleichsweise höheren Verbraucherschutzstandards einzuhalten. Eine gesonderte 

Programmierung der Websites bezogen auf den jeweiligen handelsrechtlichen Status des Nutzers 

wäre wohl nicht wirtschaftlich und wurde bei der Recherche auch in keinem Fall gesehen. Wird 

daher in der Folge nicht ausdrücklich das Handelsgeschäft angesprochen, drehen sich die 

Ausführungen um Rechtsgeschäfte mit Verbrauchern. 
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5.2 Die elektronische Willenserklärung 
 

Ein Vertrag kommt nach der allgemeinen Regel des § 861 ABGB durch mindestens zwei in den 

wesentlichen Elementen des Vertrages übereinstimmende Willenserklärungen, die auf 

Herbeiführung von Rechtsfolgen gerichtet sind, zu Stande.191 Seinen Willen kann man nicht nur 

ausdrücklich durch Worte und allgemein angenommene Zeichen sondern auch stillschweigend 

durch solche Handlungen erklären, welche mit Überlegung aller Umstände keinen vernünftigen 

Grund, daran zu zweifeln, übrig lassen (§ 863 Abs 1 ABGB). Das Ausfüllen eines Web-

Formulars, das Senden einer E-Mail aber auch alle anderen denkbaren elektronischen 

Kommunikationsformen lassen sich ohne weiters unter den letzten Satz des § 863 Abs 1 ABGB 

subsumieren, weshalb eine Willenserklärung über das Internet nicht allein auf Grund seiner 

elektronischen Form ungültig sein kann.  

 

Das österreichische Vertragsrecht ist von den Grundsätzen der Privatautonomie und der 

Formfreiheit dominiert.192 Einzelne Vertragstypen sind jedoch an die Schriftform oder an ein 

strengeres Formerfordernis gebunden, um Wirksamkeit zu entfalten. Seit der gesetzlichen 

Regelung der elektronischen Signaturen mit dem am 1.1.2000 in Kraft getretenen 

Signaturgesetz193 können nahezu194 alle Verträge - sogar jene, die an die Schriftform gebunden 

sind - elektronisch abgeschlossen werden. Durch die Gleichstellung der sicheren elektronischen 

Signatur mit der handschriftlichen Unterschrift wurde ein rechtlicher Meilenstein für den E-

Commerce geschaffen. Nunmehr ist es mittels Verschlüsselungsmethoden und 

Zertifizierungsstellen möglich, die Authentizität (Echtheit) einer Nachricht nachprüfbar zu 

                                                 
191 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 111. 
192 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 166. 
193 SigG BGBl. I 190/1999. 
194 Das Signaturgesetz normiert im § 4 Abs 2 vier Ausnahmen von der Gleichstellung der sicheren elektronischen 
Signatur mit der handschriftlichen Unterschrift:  
Z. 1: bei Rechtsgeschäften des Familien- und Erbrechts, die an die Schriftform oder ein strengeres Formerfordernis 
gebunden sind, 
Z. 2: bei anderen Willenserklärungen oder Rechtsgeschäften, die zu ihrer Wirksamkeit an die Form einer 
öffentlichen Beglaubigung, einer gerichtlichen oder notariellen Beurkundung oder eines Notariatsakts gebunden 
sind, 
Z 3: bei Willenserklärungen, Rechtsgeschäften oder Eingaben, die zu ihrer Eintragung in das Grundbuch, das 
Firmenbuch oder ein anderes öffentliches Register einer öffentlichen Beglaubigung, einer gerichtlichen oder 
notariellen Beurkundung oder eines Notariatsakts bedürfen, und 
Z 4: bei einer Bürgschaftserklärung (§ 1346 Abs 2 ABGB). 
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machen und die wahre Identität eines Signators festzustellen. 195 Unglücklicherweise erfreuen sich 

die elektronischen Signaturen bislang allerdings keiner großen Beliebtheit.  

 

Die Auslegung einer Willenserklärung ist anhand der in Österreich geltenden Vertrauenstheorie 

vorzunehmen. 196 Diese besagt, dass für die Bedeutung einer Willenserklärung entscheidend ist, 

wie sie unter Berücksichtigung aller Umstände objektiv verstanden werden musste. Maßgeblich 

ist weder der Wille der Erklärenden noch die subjektive Auslegung des Erklärungsempfängers.197  

 

 

5.2.1 Willenserklärungen durch einen Computer 
 

Einer der herausragendsten Vorteile des elektronischen Handels gegenüber dem 

„herkömmlichen“ ist, dass der Vertragsabschluss und vor allem auch die Vertragsabwicklung 

vollautomatisch abgewickelt werden und das Zutun eines Menschen in der Regel unterbleiben 

kann. Folge dieser technischen Möglichkeiten ist, dass der Anwender zumeist nicht in direktem 

Kontakt mit einer physischen Person steht, sondern es mit generierten Computerprogrammen zu 

tun hat. Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen einer automatisch von einem Computer 

erzeugten Willenserklärung und einer direkt von einer physischen Person abgegebenen hat wohl 

lediglich akademischen Wert. Software kann keine autonomen Entscheidungen treffen, sondern 

führt immer nur Operationen aus, die vom Menschen als Reaktion auf ein bestimmtes Handeln 

vorgesehen wurden. 198 Es handelt sich bei einer automatisierten Willenserklärung um eine 

vorgelagerte Willensbildung des Verwenders der Software, die zeitlich versetzt Wirksamkeit 

erlangt. Sie ist (und zwar ohne dogmatische Umwege über das Stellvertretungsrecht) dem 

Anwender der Software direkt zuzurechnen und verbindlich.199 Das OLG Frankfurt war in der 

Entscheidung vom 20.11.2002200 derselben Ansicht und stellte fest: „Da [...] der Rechner nur 

Befehle ausführt, die zuvor mittels Programmierung von Menschenhand festgelegt worden sind, 

hat jede automatisch erstellte Computererklärung ihren Ursprung in einer menschlichen 

                                                 
195 Ledolter, Das Signaturgesetz und sein Umfeld, http://members.aon.at/ledolter/  (16.3.2003). 
196 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 96. 
197 OGH 17.12.1996, 4 Ob 2311/96y.  
198 Vgl Schauer, Electronic Commerce in der EU (1999) 75. 
199 Vgl. Pichlmair, Vertragsrecht im Internet (2002) 48. 
200 OLG Frankfurt 20.11.2002, 6 O 188/01. 
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Handlung, die von dem Erklärenden veranlasst wurde und die auf seinen Willen zurückgeht. 

Auch Computererklärungen sind deshalb als Willenserklärungen dem jeweiligen Betreiber 

zuzurechnen.“ Erkennbar werden solche automatisierte Willenserklärungen nicht nur durch ihren 

Inhalt, sondern auch durch die Zeitspanne, die zwischen dem Absenden des Angebots und dem 

Erhalt des Retourmails verstreicht. Gelangt die Antwort des Diensteanbieters bereits wenige 

Augenblicke nach dem Versenden der Nachricht in den Machtbereich des Absenders, kann davon 

ausgegangen werden, dass sie nicht manuell erstellt wurde.  

 

Einige Autoren201 meinen, dass computergesteuerte Willenserklärungen vor allem bei jenen 

Fällen der Irrtumsanfechtung problematisch sind, in denen ein Irrtum dem Erklärungsempfänger 

hätte auffallen müssen. MA nach spricht einiges dagegen, dass in solchen Fällen jedenfalls dem 

Verwender des Computers der offensichtliche Irrtum zugerechnet wird. Das ECG hat bereits 

Vorkehrungen gegen Irrtümer getroffen, indem es im § 10 Abs 1 ECG vorschreibt, dass ein 

Dienstanbieter dem Nutzer angemessene, wirksame und zugängliche technische Mittel zur 

Verfügung zu stellen hat, mit denen dieser Eingabefehler vor der Abgabe seiner 

Vertragserklärung erkennen und berichtigen kann. Werden vor der Darstellung der Eingaben 

zusätzlich Plausib ilitätstests durchgeführt und auffällige Eingaben besonders hervorgehoben 

(etwa durch größere Schrift oder hervorstechende Farben), kann davon ausgegangen werden, dass 

im ausreichenden Maße auf einen potentiellen Irrtum aufmerksam gemacht wurde und dieser 

daher unwesentlich ist. Dieselbe Linie verfolgte das OLG Nürnberg in der Entscheidung vom 

9.10.2002.202 Dabei ging es um einen Bankkunden, der auf elektronischem Weg einen 

Kommissionsauftrag zum Erwerb von 150 Fondanteilen gegeben hatte. Die Zahl von 150 war  

allerdings nicht beabsichtigt, sondern auf einen Tippfehler zurückzuführen. In Wahrheit wollte 

der Kläger 15 Stück erwerben und klagte nach Kursabfall die ausführende Bank auf 

Schadenersatz. Das Gericht führte dazu aus, dass Online-Aufträge eine größere 

"Irrtumsanfälligkeit" als die vom Kunden frei formulierten Willenserklärungen haben. Es zählt 

daher zu den Schutzpflichten der Bank, die Benutzeroberfläche der Eingabemasken so 

übersichtlich zu gestalten, dass Erklärungsirrtümer des Kunden vermieden werden können. Es ist 

dem Kunden aber auch bewusst, dass der online eingegebene Auftrag elektronisch bearbeitet 

wird, also eine individuelle, d.h. auf den einzelnen Kunden zugeschnittene Überprüfung nicht 

                                                 
201 So z.B.: Podovsovnik/Neubauer/Toch in Lattenmayer/Behm, Aktuelle Rechtsfragen des Internet I (2001) 75. 
202 OLG Nürnberg 9.10.2002, 12 U 1346/02. 
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erfolgt. Hiervon profitiert der Kunde nicht nur durch niedrigere Gebühren, sondern auch durch 

die Schnelligkeit der Auftragsausführung. Die Schutzpflicht der Bank gebietet nur bei solchen 

Aufträgen nachzufragen, bei denen es sich ohne weiteres aufdrängen muss, dass ein 

Erklärungsirrtum vorliegt, da Kontenguthaben, Größe des Depots und Auftrag außer jedem 

Verhältnis stehen.  

 

 

5.3 Angebot und Annahme 
 

Dem Abschluss des Vertrages bzw. den übereinstimmenden Willenserklärungen vorgelagert sind 

das Angebot und die Annahme. Ein Angebot liegt nach herrschender Meinung dann vor, wenn 

der Inhalt des in Aussicht genommenen Vertrages hinreichend bestimmt ist und der 

Bindungswille des Offerten deutlich ersichtlich ist.203 Der Vertrag kommt zu Stande, sofern der 

Oblat innerhalb der Bindungs- und Annahmefrist das Angebot annimmt. Die Frist für die 

Annahme regelt der § 862 ABGB: Der einem Abwesenden gemachte Antrag muss längstens bis 

zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragsteller unter der Voraussetzung, 

dass sein Antrag rechtzeitig angekommen sei, bei rechtzeitiger und ordnungsmäßiger Absendung 

der Antwort deren Eintreffen erwarten darf. 204 Da im Internet der „Postlauf“ marginal und daher 

zu vernachlässigen ist, ergibt sich die Bindungs - und Annahmefrist aus jener Zeitspanne, die für 

die Überlegung und Bearbeitung des Angebots angemessen ist. 205 Die Angemessenheit der 

Überlegungs- und Bearbeitungsdauer richtet sich wiederum nach Art und Wert des Geschäftes.  

 

Entscheidende Unterschiede resultieren daraus, ob eine Offerte über Real-Time-

Kommunikationsmittel (Online-Chat, Internet Voice Telephony) oder über Nicht-Real-Time-

Kommunikationsmittel (E-Mail), unterbreitet wird. Charakteristikum der Real-Time-

Kommunikationsmittel ist die Möglichkeit, unmittelbar, also zeitgleich zu kommunizieren. Dabei 

werden Angebote als Willensäußerungen unter Anwesenden gedeutet und bedürfen ihrer 

sofortigen Annahme.206 Eine verspätete Annahme wird als Gegenoffert verstanden, welches 

seinerseits der vorige Anbieter und nunmehrige Oblat annehmen kann. Die Annahme erfolgt 
                                                 
203 Vgl. Schauer, Electronic Commerce in der EU (1999) 90. 
204 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 114. 
205 Podovsovnik/Neubauer/Toch in Lattenmayer/Behm, Aktuelle Rechtsfragen des Internet I (2001) 73. 
206 Vgl Pichlmair, Vertragsrecht im Internet (2002) 58. 
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entweder ausdrücklich oder schlüssig (etwa durch Zusendung der Ware) und kann nur in 

Ausnahmefällen207 bei Stillschweigen vermutet werden. Den Unternehmer trifft gem § 5i Abs 2 

KSchG die Pflicht, dem Verbraucher unverzüglich mitzuteilen, wenn er ein Anbot nicht 

annehmen möchte. Allerdings gilt hier Schweigen nicht als Annahme des Anbots, sondern 

begründet bei Verschulden Schadenersatzpflichten. 208  

 

 

5.3.1.1 Der Zugang 
 

§ 862a ABGB bestimmt, dass eine Erklärung rechtzeitig ist, wenn sie innerhalb der Annahmefrist 

zugekommen ist. Zugekommen ist eine Nachricht aber nicht erst bei tatsächlicher Kenntnisnahme 

durch den Empfänger, sondern bereits beim Einlangen in dessen Machtbereich und wenn sie vom 

Absender nicht mehr zurückgenommen werden kann. Im Falle der E-Mail-Kommunikation ist 

somit jener Zeitpunkt für den Zugang maßgeblich, in dem die zugesandte Nachricht beim 

Mailserver des Empfängers eingelangt ist und von diesem unter gewöhnlichen Umständen 

abgerufen werden kann (§ 12 ECG).209 Sollte auf Grund technischer Störungen beim Provider das 

Abrufen der E-Mail nicht möglich sein, gilt die Nachricht dennoch als zugegangen. Es wäre 

verfehlt, den Sender einer Nachricht für die (möglicherweise sorgfaltswidrige) Auswahl eines 

Providers durch den Empfänger verantwortlich zu machen. 210 Zudem steht der Empfänger mit 

dem Provider in einem Vertragsverhältnis und kann dieser auf Einhaltung der vertraglichen 

Pflichten drängen oder Schadenersatz geltend machen.  

 

 

5.3.1.2 Angebote auf Websites? 
 

Die Darstellung von Produkten oder Dienstleistungen auf Websites stellt kein Angebot im 

genannten Sinn dar, sondern wird als Einladung, ein Angebot zu erstellen, angesehen (invitatio 

                                                 
207 Schweigen gilt etwa nach § 362 HGB als Annahme des Antrags, wenn der Kaufmann das Angebot von jemandem 
bekommt, mit dem er in ständiger Geschäftsbeziehung steht.  
208 Wagner, Schweigen im Fernabsatz, http://www.rechtsprobleme.at/ (25.3.2003). 
209 Vgl Wagner, Schweigen im Fernabsatz, http://www.rechtsprobleme.at/doks/Schweigen-im-Fernabsatz.pdf 
(3.8.2003). 
210 Zust Pichlmair, Vertragsrecht im Internet (2002) 54. 
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ad offerendum).211 Die hL geht davon aus, dass es dem Informationsanbieter in der Regel am 

Bindungswillen fehlen dürfte, weil er dem Abschluss des Vertrages eine Überprüfung des 

Nutzers und der Verfügbarkeit seiner Ressourcen vorlagern möchte. Diese Auslegung geht mit 

jener über das „Anbieten“ in Katalogen und Schaufenster konform, kann aber nicht auf die 

Individualkommunikation übertragen werden. Eine E-Mail, die an einzelne Personen oder 

bestimmte Benutzergruppen gesendet wird, stellt üblicherweise ein bindendes Angebot dar. 

Ebenso verhält es sich mit der Darbietung von Waren auf Websites, die nur einem geschlossenen 

Benutzerkreis über Identitätskontrollen zugänglich sind.212 Einen Grenzfall bilden dabei die so 

genannten Spamm-Mails. Diese unerwünschten Werbemails werden an Personen geschickt, 

deren E-Mailadressen meist zufällig ausgewählt oder auf irgendeinem (oft nicht ganz legalen) 

Weg aus dem Internet erhalten wurden. Von einer geschlossenen und bestimmten 

Benutzergruppe kann man somit im eigentlichen Sinn bei dieser Form des Individualkontakts 

nicht sprechen. Solche Mails unterscheiden sich nur geringfügig von der Präsentation der Waren 

oder Dienstleistungen auf Websites, weshalb auch ihre rechtliche Behandlung dieselbe sein 

sollte. ECG-konforme E-Mail-Newsletter hingegen, die sich von Spamm-Mails dadurch 

unterscheiden, dass sie angefordert wurden, enthalten bindende Angebote.  

 

 

6 Der Einbezug der E-AGB 
 

Wie oben in den Ausführungen zum § 864a ABGB erläutert, sind zweierlei Willenserklärungen 

für den Einbezug der AGB in einen Vertrag vonnöten. Zum Ersten hat der Verwender der AGB 

deutlich zu machen, dass er den Vertrag nur unter Zugrundelegung der AGB abschließen werde 

und zum Zweiten muss der Vertragspartner sich dieser Forderung unterwerfen und dabei die 

Möglichkeit haben, in zumutbarer Weise Kenntnis von den AGB zu erlangen.  

 

Die folgenden Seiten werden sich den internetspezifischen Besonderheiten dieser Anforderungen 

und der äußeren Form der E-AGB widmen, wobei der Vertrauensgrundsatz jeweils eine 

entscheidende Rolle spielen wird. Es wird dabei versucht, das Prinzip der Medienneutralität zu 

beachten, um nicht der zum Teil erkennbaren Tendenz zu folgen, die elektronischen Händler 
                                                 
211 Vgl Schauer, Electronic Commerce in der EU (1999) 72. 
212 Vgl Schauer, Electronic Commerce in der EU (1999) 92. 
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gegenüber den „herkömmlichen“ zu benachteiligen. Eine Behandlung der Inhaltskontrolle kann 

unterbleiben, da hierbei keine medienspezifischen Eigenheiten auftreten.  

 

 

6.1 Hinweis auf die AGB 

6.1.1 Örtliche Anordnung des Hinweises 
 

Damit der Einbezug der AGB von der Willenserklärung des Nutzers mitumfasst ist, muss der 

Verwender 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 Vertragsabschluß) in Kenntnis der Geltung der AGB getätigt hat.213 

Bei der Textgestaltung muss erwartet werden können, dass der Adressat der Vertragserklärung 

bei Anwendung der normalen Sorgfalt erkennt, dass sich das Vertragsangebot nach der Absicht 

des Erklärenden nicht allein im fortlaufenden Text erschöpft, sondern auch eine im Umfeld des 

Vertrages versteckte Klausel mitumfassen soll. 214 Eine unauffällig versteckt stehende Klausel 

oder ein einfaches Bezugnehmen auf die AGB im Vertragstext wird nicht als ausreichend 

deutlicher Hinweis gewertet.  

 

Der Hinweis hat jedenfalls spätestens oberhalb des Bestellbuttons zu erfolgen. Findet sich der 

Hinweis erst unter dem Bestellbutton, erfolgt dieser aus zweierlei Gesichtspunkten grundsätzlich 

verspätet. Zum einen kann es vorkommen, dass der Hinweis auf Grund der Bildschirmauflösung 

beim abschließenden Klick gar nicht bzw. erst durch Scrollen sichtbar war und daher dem Nutzer 

nicht zur Kenntnis gelangen musste. In diesem Fall hilft es auch nicht, wenn der Hinweis 

besonders deutlich, etwa durch auffallende Farben, Blinken oder andere optische Mittel 

hervorgehoben wurde. Das OLG Hamburg sah es in der Entscheidung vom 13.6.2002215ebenfalls 

als maßgeblich an, dass sich der Hinweis an einer Stelle befindet, die zwangsläufig von jedem 

Kunden wahrgenommen wird. Die untere Ebene des Internet-Auftritts ist nach Ansicht des 

Gerichtes dazu nicht geeignet. Zur Beurteilung, wann ein Hinweis auf einer Website deutlich ist, 

kann das ECG unterstützend herangezogen werden. § 5 Abs 1 ECG verpflichtet den 

                                                 
213 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 96. 
214 OGH 29.8.2002, 6 Ob 185/02b. 
215 OLG Hamburg 13.6.2002, 3 U 168/00. 
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Diensteanbieter, die in den Ziffern 1-7 genannten Daten „leicht und unmittelbar“ zur Verfügung 

zu stellen. Leicht und unmittelbar zugänglich sind die Informationen laut den Erläuternden 

Bemerkungen dann, wenn der Nutzer diese ohne besondere Kenntnisse und ohne besonderen 

Aufwand auffinden kann. Das LG Hamburg hat sich bereits mit der Frage zu beschäftigen 

gehabt, wann der benötigte Aufwand das zulässige Maß übersteigt und in der Entscheidung216 

vom 26.8.2002 geurteilt, dass das Impressum nicht den Anforderungen des zum § 5 Abs 1 ECG 

inhaltsgleichen § 6 TDG entspricht, wenn es erst durch Rechtsscrollen erkennbar wird. Ebenso 

wenig sind nach Ansicht des LG Düsseldorf217 Informationen ohne weiteres und schon gar nicht 

auf leichtem Weg zu erhalten, wenn diese in mehreren Schritten durch Anklicken auf mehreren 

Seiten erst auf der vierten Website vorgefunden werden.  

 

Zum Anderen entspricht das Betätigen des Bestellbuttons einer Unterschrift auf einer 

Vertragsurkunde und besitzt eine Art Abschlussfunktion. Das endgültige Auslösen der Bestellung 

schließt die Erklärung räumlich ab und macht deutlich, dass keine weiteren Erklärungen mehr 

folgen sollen, diese also vollständig ist. Durch diesen Vorgang hebt sich der bloße Entwurf vom 

Vertrag ab und erlangt Verbindlichkeit. Für den Nutzer macht es dabei keinen Unterschied, dass 

es sich in Wahrheit nicht um den Vertragsabschluss an sich, sondern nur um die Erstellung eines 

Angebots handelt. Der juristisch unerfahrene Kunde ist sich in der Regel dieser Auslegung eines 

Webangebotes keineswegs bewusst und an seine Erklärung in derselben Weise gebunden wie an 

den Vertrag selbst.  

 

Zweifelsohne ist der Hinweis verspätet, der sich in der Bestätigung des Zugangs einer 

elektronischen Vertragserklärung befindet, wie es vom § 10 Abs 2 ECG vorgesehen ist. Diese 

Bestätigung stellt eine bloße Wissenserklärung dar und soll lediglich den erfolgreichen Zugang 

des elektronischen Angebots beurkunden. Als Annahme gilt sie nur dann, wenn dies eindeutig 

aus ihrem Inhalt hervorgeht. Das LG Köln befand in der Entscheidung vom 16.4.2003218, dass die 

Formulierung „Vielen Dank für Ihren Auftrag, den wir so schnell wie möglich ausführen 

werden“ eindeutig als Annahme zu verstehen ist. Nach Ansicht des Gerichtes muss der Lieferant, 

wenn er lediglich den Zugang bestätigen möchte, sich die Annahme der Angebots aber noch 

offen halten will, dieses eindeutig klar stellen. Einer ähnlichen Auslegung kann hingegen die 
                                                 
216 LG Hamburg 26.8.2002, 416 O 94/02. 
217 LG Düsseldorf 29.1.2003, 34 = 188/02. 
218 LG Köln 16.4.2003, 9 S 289/02. 
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Formulierung „Wir werden Ihren Auftrag umgehend bearbeiten“ nicht unterzogen werden. Die 

"Ausführung" eines Auftrages liege nach dem maßgeblichen allgemeinen Sprachverständnis 

nämlich in seiner Erledigung bzw. Erfüllung, während unter "Bearbeitung" eines Auftrages auch 

z. B. dessen Weitergabe zwecks Prüfung verstanden werden könne. Die Rechtskonstruktion der 

„invitatio ad offerendum“ ist zum Vorteil der Diensteanbieter entwickelt worden, um deren 

Interessenslage Rechnung zu tragen. Den Diensteanbietern soll es ermöglicht werden, sich nicht 

sofort und endgültig vertraglich binden zu müssen, um etwa die Bonität der Kunden abzufragen 

und etwaige Übertragungsfehler zu berichtigen. Die zugestandenen Vorteile können aber nicht 

über die Erklärungen auf der Website hinausreichen. Die Mailantwort auf ein Angebot, wenn 

diese als Annahme zu werten ist, hat unabhängig von ihrer manuellen oder computergenerierten 

Erstellung bindenden Charakter. 219 Wird erst in der Annahme des Angebots rechtsgültig auf den 

Einbezug der AGB hingewiesen, kann dies allenfalls als Gegenoffert angesehen werden und 

bedarf wiederum der Annahme des Nutzers. 

 

 

6.1.2 Bezug zu einem konkreten Vertrag 
 

Der Hinweis auf die AGB muss bei Geschäften mit Verbrauchern Bezug zu einem konkreten 

Vertrag haben. Der herkömmliche Besucher eines Webshops interessiert sich in der Regel 

lediglich für eine bestimmte Warengruppe oder gar nur für ein einzelnes Produkt. Hat der Nutzer 

das gesuchte Angebot gefunden, wird er andere Websites oder Menüpunkte nicht mehr beachten. 

Aber für den Fall, dass Interesse am gesamten Webangebot eines E-Händlers besteht und der 

Nutzer beim Besuch sämtlicher Websites irgendwann auf den Hinweis auf die AGB trifft, ist 

dieser von der Abgabe des bindenden Angebots zeitlich zu weit entfernt und daher 

bedeutungslos. Von einem Nutzer kann nicht erwartet werden, dass er sich noch vor seiner 

Kaufentscheidung - beim „Stöbern“ im Angebot - mit Bestandteilen eines möglichen 

Vertragsabschlusses auseinandersetzt. Auch nach Ansicht des OLG Hamburg in der 

Entscheidung vom 13.6.2002220, genügt nicht, dass der Vertragspartner lediglich die Möglichkeit 

hat, bei seiner Recherche im Internet-Auftritt auf die AGB des Verwenders zu stoßen. 

Empfehlenswert ist es daher den Hinweis auf den Einbezug der AGB auf einer Webpage zu 
                                                 
219 Vgl. OLG Frankfurt 20.11.2002, 6 O 188/01. 
220 OLG Hamburg 13.6.2002, 3 U 168/00. 
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platzieren, die der Käufer zwingend unmittelbar vor der Abgabe seiner Willenserklärung 

besuchen muss. Dazu bietet sich jene Page besonders an, auf der der Kunde seine Bestelldaten 

angibt. Ist der Hinweis am Bestellformular zu finden, entgeht man auch dem Risiko, dass durch 

das Setzen eines Deep-Link die Page übersprungen wird, auf der die AGB in den Vertrag 

einbezogen werden. Am kundenfreundlichsten ist es natürlich, den Hinweis gleich am Beginn des 

Bestellformulars zu setzen, da in diesem Fall der Käufer vor dem Ausfüllen sämtlicher Felder auf 

die Vertragsbestimmungen trifft und sich mit diesen auseinandersetzen kann. Eine gesetzliche 

Verpflichtung dazu besteht freilich nicht. Zusammenfassend ist für eine positive 

Geltungskontrolle beim Verbrauchergeschäft lediglich obligatorisch, dass sich der Hinweis auf 

einer Website befindet, die in konkretem Bezug zu dem Vertragsabschluss steht und vor der 

Bestellung aufgerufen werden muss. Spätestens sollte sich der Hinweis über dem Bestellbutton 

befinden.  

 

Etwas weniger streng sind die Anforderungen an die örtliche Setzung des Hinweises im B2B-

Bereich. Ein geschäftserfahrener Kunde weiß bzw. muss auf Grund seiner Erfahrung wissen, dass 

Massenverträgen AGB zu Grunde gelegt werden. An seine Aufmerksamkeit und Sorgfalt können 

daher höhere Anforderungen gestellt werden als bei Verbrauchern. Von einem 

geschäftserfahrenen Kunden kann nach Treu und Glauben erwartet werden, dass er den Hinweis 

auf die AGB wahrnimmt, auch wenn er nicht in Bezug zu einem konkreten Vertrag steht. Für 

Verträge mit Kaufleuten reicht es demnach aus, wenn sich der Hinweis in der 

Basisnavigationsleiste befindet und diese beim Aufruf jeder Website zur Verfügung steht. 

Unzureichend ist es hingegen auch im B2B-Bereich, wenn der Hinweis lediglich auf der 

Homepage des Anbieters zu finden ist, da der Einstieg zu einem Webshop nicht zwingend über 

diese erfolgen muss. Bestehen und Branchenüblichkeit eines Handelsbrauches sind Tatfragen und 

von dem zu beweisen, der sich auf sie beruft.221 

 

 

 

 

                                                 
221 OGH 29.8.2002, 6 Ob 185/02b. 
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6.1.3 Alternative Darstellung des Hinweises 
 

Den bisherigen Ausführungen lag zu Grunde, dass der Hinweis in eine Website integriert ist, die 

vor der Bestellung aufgerufen werden muss. Zu prüfen ist, ob es rechtlich gleichwertige 

Möglichkeiten gibt, dem Nutzer den Hinweis auf die AGB ins Blickfeld zu bringen. Ähnlich wie 

der Verwender von AGB versucht auch die Werbeindustrie, ihre Kargos besonders deutlich 

darzustellen, weshalb gewisse Werbeformen als Vorbild herangezogen werden können. Zu 

denken ist dabei vor allem an Banner und die PopUp- und PopUnder-Fenster.  

 

 

6.1.3.1 PopUp222-und PopUnder223 Fenster 

 

PopUp Reklameeinblendungen erfreuen sich zur Zeit größter Beliebtheit unter den 

Werbetreibenden. Internetuser empfinden diese hingegen oft als störend und lästig, dennoch sind 

Klickrate und Erinnerung an die Werbung bei PopUp-Fenstern hoch wie bei keiner anderen 

Internetwerbeform. Die Verwendung der PopUps für den Hinweis auf die AGB erscheint 

hingegen, gerade weil diese nahezu ausschließlich zu Werbezwecken verwendet werden, nicht 

ganz unbedenklich. Auf Grund der steigenden Ablehnung der Nutzer gegen die Werbeflut im 

Internet sind Filterprogramme224, die gezielt das Öffnen von PopUp-Fenster unterdrücken bereits 

weit verbreitet. Daneben können leistungsschwache Computer und langsame 

Internetverbindungen dazu führen, dass schon vor dem vollständigen Öffnen des Browserfensters 

und Laden des Contents der Nutzer in der Meinung, es handle sich um Werbung, das Fenster 

eigenmächtig schließt. Der OGH hat zwar in der Entscheidung vom 15.10.2002225 bei der Frage 

der Urteilsveröffentlichungen im Internet grundsätzlich seine Sympathie für PopUp-Fenster kund 

getan, der hier vorliegende Sachverhalt ist aber doch entscheidend anders gelagert. 

Urteilsveröffentlichungen zielen darauf ab, die Öffentlichkeit über eine rechtswidrige Handlung 

zu informieren und die nachteiligen Wirkungen auszugleichen. Es wird eine 

                                                 
222 Unter PopUp wird eine Informationsdarstellung verstanden, die sich in einem eigenen Browserfenster über der 
eigentlichen Content-Site präsentiert.  
223 PopUnder ist eine Variante zum PopUp und unterscheidet sich darin, dass beim PopUnder das Browserfenster 
nicht vor, sondern hinter dem aktiven geöffnet wird.  
224 z.B. als eines der Besten der Webwasher. Online im Internet: URL: http://www.webwasher.com (15.3.2003). 
225 OGH 15.10.2002, 4 Ob 174/02w. 
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Veröffentlichungsmethode verwendet, die eine möglichst große Bevölkerungszahl erreicht. Man 

ist sich der Tatsache durchaus bewusst, dass nicht sämtliche Betroffene von der Rechtsverletzung 

erfahren werden und nimmt das auch hin.  

 

Der Verwender von AGB kann sich hingegen nicht damit abfinden, dass seine AGB nur 

gegenüber einigen Kunden gelten. Dieser muss eine Möglichkeit suchen, die den Einbezug der 

AGB gegenüber ausnahmslos allen Kunden sichert. Dass PopUp-Fenster dazu grundsätzlich 

geeignet sind, weil sie, wie viele Studien226 der Werbeindustrie zeigen, große Aufmerksamkeit 

erzeugen, wird nicht bezweifelt. Es stellt sich nur die Frage, ob der nicht bemerkte Hinweis auf 

AGB, der auf ein manuelles oder automatischen Schließen des PopUp-Fensters zurückzuführen 

ist, dem Verwender oder dem Kunden zuzurechnen ist. In Anbetracht der Sphärentheorie, die 

auch beim Zugang von Willenserklärungen maßgeblich ist, muss wohl der Kunde, der einen an 

sich adäquaten Hinweis aus eigenem Verschulden nicht wahr nimmt, die nachteiligen Folgen 

dessen tragen. Die Beurteilung ob der Hinweis auf die AGB ausreichend deutlich erfolgte, ist 

anhand rein objektiver Kriterien vorzunehmen. Eine Berücksichtigung subjektiver Hindernisse 

würde den Diensteanbieter unangemessen benachteiligen und den E-Commerce, für den das 

standardisierte Massengeschäft kennzeichnend ist, nahezu unmöglich machen. Entscheidend ist 

aber, dass sich das PopUp-Fenster mit dem Hinweis tatsächlich als vorderstes vor der Content-

Site öffnet. Werden mit der Content-Site auch andere Fenster geöffnet, die Werbung oder andere 

vertragsirrelevante Informationen enthalten und verdecken diese den Hinweis, ist dieser versteckt 

und bewirkt nicht den Einbezug der AGB in den Vertrag. Ansonsten ist das Gegenargument, dass 

PopUp-Fenster meist Werbung beinhalten und der Kunde dabei nicht mit vertragsrelevanten 

Hinweisen rechnen konnte, mA nach nicht schwerwiegend genug, um von der Sphärentheorie 

abzuweichen.  

 

Den Hinweis auf die AGB in einem PopUp-Fenster zu platzieren ist aber vor allem deshalb nicht 

empfehlenswert, weil in diesem Fall der Einbezug der AGB nicht im Vertragsformular bzw. dem 

Angebot des Kunden aufscheint. Österreichische Gerichte haben in der Regel im 

Verhandlungssaal keinen Internetzugang, weshalb streitrelevante Webinhalte in Papierform, also 

ausgedruckt, vorgelegt werden müssen. Mit dem Quellcode alleine, aus dem das Öffnen eines 

PopUp-Fensters hervorgeht, wird ein Richter aber gewöhnlich auf Grund mangelnder 

                                                 
226 z.B. Welche Werbeform wirkt im Internet, http://www.ecommerce-trends.de/0227_02.htm (16.3.2002). 
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Programmierkenntnisse wenig anfangen können. Das Beiziehen eines Sachverständigen wäre 

damit unumgänglich. Diese Kosten könnten mit einem Hinweis auf die AGB im Bestellformular 

selbst schon im Vorhinein vermieden werden.  

 

Zusammenfassend sei gesagt, dass der Einbezug der AGB mittels PopUp-Fenster, sofern dieses 

als vorderstes erscheint, zwar gesetzlich gedeckt ist, deren Einsatz aber aus Gründen der 

Kundenfreundlichkeit und aufwändiger Beweisführung nicht angeraten werden kann.  

 

Grundlegend anders stellt sich die Situation bei der Verwendung von PopUnder-Fenster dar. 

Diese öffnen sich ebenso, wie auch die PopUp-Fenster beim Aufruf einer Content-Site 

automatisch, sprich ohne Zutun des Users. Allerdings gelangen PopUnder-Fenster nicht ohne 

weiteres ins Blickfeld der Users, da sich diese nicht vor der Content-Site, sondern hinter dieser, 

also minimiert in der Taskleiste, darstellen. In der Regel wird der User auf PopUnder-Fenster erst 

dann stoßen, wenn er das Fenster der Content-Site schließt. Die Werbewirkung wird durch den 

Überraschungseffekt erzielt, der beim Schließen der Hauptsite und dem Auftauchen des neuen 

Fensters entsteht. Davor soll der User nicht vom eigentlichen Angebot abgelenkt werden. Dass 

der Einsatz dieser Technik für den Einbezug der AGB unbrauchbar ist, bedarf nicht vieler Worte. 

Der Hinweis auf die AGB erfolgt in einem PopUnder-Fenster nicht nur verspätet, sondern auch 

versteckt und bewirkt damit in Anwendung des Vertrauensprinzips keineswegs den Einbezug in 

den Vertrag. Nur in Ausnahmefällen, wenn der Nutzer trotz minimierten Öffnens des 

Hinweisfensters tatsächlich Kenntnis vom Einbezug der AGB erlangt hat und diesem auch 

zustimmt, würden diese gelten. Bei der Beweisführung der tatsächlichen Kenntnis, die dem 

Verwender der AGB obliegt, stünde man jedoch vor einer nahe zu unlösbaren Aufgabe.  

 

 

6.1.3.2 Banner 

 

Banner existieren in einer Vielzahl verschiedenster Ausgestaltungen und sind, was den Hinweis 

auf die AGB betrifft, weit weniger problematisch als PopUp- und PopUnder-Fenster. Banner sind 

in der Regel in die Website eingebaut und heben sich graphisch, farblich oder förmlich vom 

restlichen Inhalt ab. Für die Platzierung des Hinweises auf die AGB ist die Bannertechnik daher 
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zweifelsfrei geeignet. Vor allem die so genannten Sticky Banner, die auch im Blickfeld des 

Nutzers bleiben, wenn dieser auf der Website nach unten scrollt, können gut für den Hinweis auf 

die AGB herangezogen werden. Zu beachten ist dabei lediglich, dass nicht andere wichtige 

Inhalte auf der Website verdeckt werden.  

 

 

6.1.4 Die Ausgestaltung des Hinweises 
 

Nicht nur bei der Platzierung des Hinweises, sondern auch bei seiner sprachlichen Ausgestaltung 

müssen gewisse Regeln befolgt werden. Der Hinweis muss deutlich machen, dass die AGB in 

den Vertrag einbezogen werden sollen. Eine kommentarloser Link auf die AGB reicht dafür beim 

Verbrauchergeschäft nicht aus. Es bedarf, um darauf vertrauen zu können, dass der Kunde von 

der Geltung der AGB weiß, einer Formulierung wie: „Dem Vertrag werden die Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen zu Grunde gelegt“.  

 

 

Die Wortwahl sollte keinen Interpretationsspielraum übrig lassen. Ungeeignet sind dabei 

Formulierungen, wie im Beispiel unten: 

 

 

 

Quelle: http://www.hed-programmer.de/chip/bestell2.asp [abgerufen am 5.5.2003]. 
 

 

Aus der Bitte, die Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu lesen, geht nicht unmissverständlich 

hervor, dass diese auch gelten sollen. Der Kunde könnte den Satz so verstehen, dass es für ihn 

ohne Bedeutung ist, ob er dem Wunsch entspricht oder nicht.227 Die vermeintlich höfliche 

                                                 
227 Vgl. Mehrings, Verbraucherschutz im Cyberlaw: Zur Einbeziehung von AGB im Internet, BB 1998, 2373 (2377). 
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Formulierung drückt die Forderung nach Einbezug der AGB nicht genügend deutlich aus, weil 

ihr der zwingende Charakter fehlt. Vielmehr hat es eine Bitte üblicherweise an sich, dass es am 

Bitt-Empfänger liegt, dem Wunsch nachzukommen oder nicht.  

 

Im B2B-Bereich bedarf es dieser Ausgestaltung auf Grund der besonderen Geschäftserfahrung 

der Kunden nicht. Der Begriff „Allgemeine Geschäftsbedingungen“ muss nicht zwingend 

ausgeschrieben werden, sondern kann in Anbetracht seiner allgemeinen Gebräuchlichkeit auch 

mit „AGB“ abgekürzt werden. Die Schriftgröße des Hinweises sollte mit jener des gesamten 

Vertrages bzw. Angebots übereinstimmen, jedenfalls aber nicht mehr als eine Einheit kleiner 

sein. Die Forderung, den im Vertragstext befindlichen Hinweis graphisch oder farblich besonders 

auszugestalten, ist mA nach vom Gesetz nicht gedeckt. Der Nutzer muss lediglich dem Hinweis 

bei Anwendung der normalen Sorgfalt nachgehen können. 228 An die Deutlichkeit des Hinweises 

sind innerhalb des Vertragstextes keine besonderen Ansprüche gestellt. Die besonders deutliche 

Hervorhebung des Hinweises kann lediglich dann Abhilfe schaffen, wenn sich der Hinweis 

außerhalb des Vertragstext befindet, aber auf Grund seiner Ausgestaltung nach dem 

Vertrauensgrundsatz vom Kunden zur Kenntnis genommen werden musste. Auch wenn der OGH 

in seinen Entscheidungen einen Hinweis für nicht deutlich genug empfunden hat, ging es niemals 

um die graphische Ausgestaltung des Hinweises im Vertragstext selbst, sondern immer um einen 

Hinweis, der sich unauffällig irgendwo im Umfeld des Vertrages befand.229 Der Hinweis auf die 

AGB kann lediglich dann unterbleiben, wenn der Text der AGB direkt in den Vertrag, bzw. in 

das Angebot integriert ist. Es ist aber nicht anzunehmen, dass das häufig der Fall sein wird, da 

AGB in der Regel auch deshalb verwendet werden, um den Vertrag nicht durch eine Vielzahl von 

Klauseln zu überladen und unübersichtlich zu machen.  

 

 

6.2 Die Unterwerfungserklärung 
 

AGB werden auf Grund übereinstimmender Willenserklärungen beider (aller) Vertragsteile in 

den Vertrag einbezogen. Üblicherweise fordert eine der Parteien die Geltung ihrer AGB und die 

andere unterwirft sich. Legen beide Parteien dem Vertrag ihre AGB zu Grunde, kommt in den 
                                                 
228 OGH 25.2.1999, 2 Ob 41/99i. 
229 OGH 29.8.2002, 6 Ob 185/02b. 
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Punkten, in denen sich die AGB unterscheiden, keine vertragliche Vereinbarung zu Stande. Darin 

unterscheiden sich online geschlossene Verträge nicht von den offline geschlossenen. Die 

rechtliche Konstruktion ist jedoch bei Verträgen über das World Wide Web etwas komplizierter. 

Eine Website stellt kein Angebot im juristischen Sinne dar (siehe unter 5.3.1.2.) sondern lediglich 

eine Aufforderung an den Kunden ein Angebot zu erstellen. Genau genommen führt das dazu, 

dass der Kunde die Geltung der AGB des eigentlichen Verwenders in sein Angebot aufzunehmen 

hat, da der Verwender schon im Vorhinein klar gemacht hat, dass er ohne Zugrundelegen der 

AGB keinen Vertrag schließen werde. Konsequent weiter gedacht heißt das, dass der Einbezug 

der AGB erst durch die Annahme des Verwenders (!) zu Stande kommt und nicht schon mit der 

Unterwerfungserklärung des Kunden. Mit anderen Worten könnte der Verwender seinen eigenen 

AGB widersprechen.  

 

Aber nicht nur, dass ein solcher Sachverhalt in der Praxis so gut wie nie vorkommen wird, der 

Verwender ist zudem nach dem Vertrauensgrundsatz an seine Erklärung, die AGB einbeziehen 

zu wollen, gebunden. Der Verwender erweckt nämlich den begründeten Anschein beim Kunden, 

dass die Rechtsfolgen seiner Erklärung gewollt sind und ist deshalb nach Treu und Glauben daran 

gebunden. Wenn somit im Folgenden von der Unterwerfungserklärung gesprochen wird, ist die 

Willenserklärung des Kunden in seinem Angebot und nicht die des Verwenders bei der Annahme 

des Vertrages gemeint.  

 

Die Unterwerfungserklärung des Kunden bzw. die Zustimmung, die AGB des Verwenders in den 

Vertrag mit einzubeziehen, kann ausdrücklich, aber auch stillschweigend erfolgen. Der § 863 Abs 

1 ABGB besagt, dass man seinen Willen nicht nur ausdrücklich durch Worte und allgemein 

angenommene Zeichen erklären kann, sondern auch stillschweigend durch solche Handlungen, 

welche mit Überlegung aller Umstände keinen vernünftigen Grund, daran zu zweifeln, übrig 

lassen.  

 

Zu prüfen ist, in welcher Form diese Willenserklärungen bei Vertragsabschlüssen über das 

Internet, insbesondere im WWW, erfolgen können.  
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6.2.1 Die ausdrückliche Unterwerfungserklärung 
 

Im Idealfall für den Verwender erklärt der Kunde explizit mit eigenen Worten und 

unmissverständlich, dass er der Geltung der AGB zustimmt. Tatsächlich wird das aber selten der 

Fall sein, weil Angebote über das WWW meist über Abfragemasken erfolgen und bei 

Massengeschäften individuelle, von Standardantworten abweichende Eingaben nicht vorgesehen 

sind. Könnte oder müsste der Kunde mit eigenen Worten seine Unterwerfung erklären, käme der 

Verwender um die manuelle Kontrolle der Erklärung nicht umhin. Um das zu verhindern ist nach 

Methoden zu suchen, die gleichwertige und rechtswirksame Alternativen zum Idealfall darstellen.  

Willenserklärungen über Abfragemasken haben eine größere "Irrtumsanfälligkeit" als die vom 

Kunden frei formulierten.230 Wenn der Kunde nur zwischen zwei oder mehreren zur Wahl 

stehenden Antworten wählen kann, ist der Kunde im Ausdruck seines Willens stark 

eingeschränkt. Aus diesem Grund zählt es zu den Schutzpflichten des Dienstanbieters, die 

Benutzeroberfläche einer Abfragemaske so übersichtlich zu gestalten, dass Erklärungsirrtümer 

des Kunden vermieden werden können. 231  

Mit der ausdrücklichen Unterwerfungserklärung gleichzusetzen ist das Anhaken eines Feldes, mit 

dem die Zustimmung zur Geltung der AGB bestätigt wird. In diesem Fall drückt der Kunde 

seinen Willen mit „allgemein angenommenen Zeichen“ im Sinne des § 863 Abs 1 ABGB aus.  

 

 

    
Quelle: http://www.myparadise.de/ (12.3.2003). 

 

 

Ausdrücklich ist die Willenserklärung aber nur dann, wenn der Kunde von sich aus tätig werden 

muss. Ein bereits automatisch angehaktes Feld erfüllt diese Voraussetzung nicht. Zu beachten ist, 

dass sich der Diensteanbieter bei standardmäßig vor-ausgefüllten Feldern generell auf dünnem 

Eis bewegt. Die vermeintliche Benutzerfreundlichkeit wird oftmals als Überrumpelung oder 

Übertölpelung empfunden und macht die Willenserklärung ungültig. 

                                                 
230 OLG Nürnberg 9.10.2002, 12 U 1346/02. 
231 OLG Nürnberg 9.10.2002, 12 U 1346/02. 
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Um sicher zu gehen, dass der Kunde der Geltung der AGB explizit zustimmt, kann Software 

implementiert werden, die das Abschicken der Bestellung ohne angehaktes Feld unmöglich 

macht. Diese Technik ist auch unter „Click Wrap“ bekannt. Der Einsatz derartiger 

Computerprogramme ist ratsam, da eine Bestellung, die ohne explizites Zustimmen abgesendet 

wird, als explizite Ablehnung der AGB zu verstehen ist. Eine stillschweigende Zustimmung kann 

bei einem deaktivierten Feld nicht vermutet werden, da sich der Kunde zwischen dem Aktivieren 

des Feldes (also der Zustimmung) oder dem Deaktivieren (der Ablehnung) entscheiden muss. 

Platz für eine Auslegung dieser Willenserklärung bleibt dabei nicht.  

 

Unterlässt der Diensteanbieter eine entsprechende technische Ausgestaltung des Webformulars 

und nimmt er das Angebot des Kunden ohne weiteres (etwa durch Zusendung der Ware) an, 

kommt der Vertrag ohne Geltung der AGB zu Stande. Nach Abschluss des Vertrages kann der 

Einbezug von AGB nur mehr durch eine Vertragsänderung erfolgen, welche der Zustimmung des 

Kunden bedarf. Dass dem Verwender diese Zustimmung in der Regel verwehrt bleiben wird, 

liegt auf Grund der für den Kunden meist nachteiligen Klauseln in AGB wohl auf der Hand. 

Erkennt der Verwender den Mangel der Zustimmung jedoch rechtzeitig, bleibt ihm die 

Möglichkeit, ein Gegenoffert zu stellen und auf die Zustimmung des Kunden zu hoffen.  

 

Ausdrücklich erfolgt die Willensäußerung weiters dann, wenn die Zustimmungserklärung als 

Link unter dem Hinweis erscheint und, um im Bestellvorgang weiter zu kommen, dieser 

zwingend betätigt werden muss. Bsp.: 

 

 

 
 

 

Formulierungen wie diese machen jedoch eine Willenserklärung - ohne verpflichtendes 

Tätigwerden des Kunden - keinesfalls zu einer ausdrücklichen. Stellt sich die obige Formulierung 

bloß als Text und nicht als weiterführender Link dar, kann allenfalls von einer stillschweigenden, 

nicht jedoch von einer ausdrücklichen Willenserklärung ausgegangen werden. Entscheidend ist, 
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dass der Kunde durch nach außen hin erkennbare Handlungen seine Zustimmung zur Geltung der 

AGB äußert.  

 

Großer und entscheidender Vorteil einer ausdrücklichen Unterwerfungserklärung ist, dass sich 

der Kunde im Nachhinein nicht mit Erfolg auf das Vorliegen eines undeutlichen Hinweises 

berufen kann. Wo sich der Hinweis auch immer befunden hat, der Diensteanbieter kann auf 

Grund der ausdrücklichen Zustimmung darauf vertrauen, dass der Kunde auf ihn gestoßen ist. 

Fehlt es an einem deutlichen Hinweis, schadet dieser Mangel nur dann nicht, wenn die Geltung 

der AGB dem Kunden tatsächlich bekannt war. Das Vorsehen der verpflichtenden Abgabe einer 

ausdrücklichen Unterwerfungserklärung ist daher vor allem deshalb empfehlenswert, weil auf 

Grund tatsächlicher Kenntnis der Geltung der AGB dem Diensteanbieter die Beweisführung des 

deutlichen Hinweises erspart bleibt.  
 

 

 

 

6.2.2 Sonderproblem bei Softwarekäufen 

 

Bei der Installation von Software trifft man des Öfteren auf Unterwerfungserklärungen 

hinsichtlich Allgemeiner Geschäftsbedingungen oder Lizenzvereinbarungen, die mit 

Sperrmechanismen versehen sind. Stimmt man den Klauseln des Softwareunternehmens nicht 

ausdrücklich per Mausklick zu, wird die Installation abgebrochen und das Programm kann nicht 

ausgeführt werden. Diese Situation findet man naturgemäß erst nach Abschluss des Kauf- oder 

Lizenzvertrages vor. Siehe Bsp. Macromedia Dreamweaver MX: 
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Ausdrücklich und unmissverständlich weist Macromedia darauf hin, dass den 

Lizenzbestimmungen zugestimmt werden muss. „If you choose No, the setup will close. To 

install Dreamweaver MX, you must accept this agreement. “Klickt man auf „No“ erscheint 

folgendes Fenster und die Installation wird abgebrochen.  

 

 

Da der Einbezug von AGB in Einem Vertrag, sofern die Vertragsparteien darin übereinstimmen, 

auch im Nachhinein erfolgen kann, mag man meinen, dass eine solche (verpflichtende) 

Zustimmung zur Geltung der AGB führt. Dieser Zustand wäre allerdings untragbar. Der 

Willenserklärung des Kunden wird kein rechtsverbindlicher Charakter zugebilligt, da es 
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unzumutbar wäre, nach dem Kauf einer Ware über Vertragsbestimmungen verhandeln zu 

müssen. 232 Ein Kunde könnte sich in der Situation befinden, die Software dringend zu benötigen 

und, ohne es zu wollen, den Klauseln zustimmen zu müssen. Daneben bedeutet auch die 

Rückabwicklung des Rechtsgeschäftes für den Kunden einen unzumutbaren Aufwand, bedenkt 

man, dass die Möglichkeit, auf die AGB hinzuweisen, auch schon vor Vertragsabschluss 

bestanden hat.  

 

 

6.2.3 Die stillschweigende Unterwerfungserklärung 
 

Liegt keine ausdrückliche Unterwerfungserklärung vor, ist zu prüfen, ob der Kunde seine 

Zustimmung durch solche Handlungen gegeben hat, welche mit Überlegung aller Umstände 

keinen vernünftigen Grund, daran zu zweifeln, übrig lassen (§ 863 Abs 1 ABGB). Passives 

Verhalten oder bloßes Schweigen auf ein Angebot stellt mit wenigen Ausnahmen keine 

Annahmehandlung dar.233 Ein Verhalten hingegen, das nach dem Grundsatz von Treu und 

Glauben als Zustimmung gedeutet werden kann, gilt als Annahme des Angebots. Die 

Willenserklärung ist nach ihrem objektiven Erklärungswert dahingehend auszulegen, ob die AGB 

Bestandteil des Vertrags werden sollten. 234 Basisvoraussetzung, um von einer stillschweigenden 

Unterwerfungserklärung ausgehen zu können, ist das gesetzeskonforme Setzen des Hinweises. 

Ein Handeln kann keinesfalls als Zustimmung ausgelegt werden, wenn nicht feststeht, dass der 

Kunde vom Verlangen auf Einbezug der AGB Kenntnis erhalten musste. Eine stillschweigende 

Unterwerfung kann aber auch dann vorliegen, wenn der Hinweis zwar nicht den gesetzlichen 

Voraussetzungen entspricht, der Verwender jedoch den Nachweis zu erbringen vermag, dass der 

Kunde tatsächlich vom Bestand der AGB wusste. Ist der Hinweis undeutlich oder versteckt 

angebracht, kann der Einbezug der AGB somit lediglich als Folge einer expliziten Erklärung oder 

der tatsächlichen Kenntnis des Kunden erfolgen.  

 

Findet sich der Hinweis auf die Geltung der AGB in der oben genannten Weise und sendet ein 

Kunde daraufhin seine Bestellung vorbehaltlos ab, kann der Verwender darauf vertrauen, dass 

                                                 
232 Vgl. Ernst, Der Mausklick als Rechtsproblem – Willenserklärungen im Internet, NJW-CoR 1997, 165 (167). 
233 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 93. 
234 OGH 7 Ob 17/90, SZ 63/54. 
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eine (stillschweigende) Unterwerfungserklärung vorliegt. Wünscht der Kunde jedoch den Vertrag 

ohne Einbezug der AGB zu schließen, ist er auf Grund seiner Kenntnis vom Bestand der AGB 

verpflichtet, seine Ablehnung kundzutun. Tatsächlich steht dem Kunden diese 

Widerspruchsmöglichkeit aber nur in den seltensten Fällen zur Verfügung. Bemerkungen oder 

von den Standardantworten abweichende Eingaben sind in Webformularen im Normalfall nicht 

möglich und zwingen den Kunden, die Vertragsbestimmungen - wie sie sind - anzuerkennen oder 

gänzlich vom Vertrag Abstand zu nehmen.  

 

Im Verkehr zwischen Kaufleuten ist die Unterwerfungserklärung in der Regel dann entbehrlich, 

wenn der Vertragspartner trotz erkennbaren Hinweises und der Möglichkeit, die AGB zur 

Kenntnis zu nehmen, der Einbeziehung nicht widerspricht.235  

 

 

6.2.4 Ablehnen der Unterwerfung in Kommentarfeldern 
 

Nicht selten trifft man bei Bestellformularen im WWW auf Felder, in denen Kunden im Zuge 

ihrer Angebotserstellung Anmerkungen oder Kommentare hinterlassen können. Websitebetreiber 

erwarten sich dadurch Feedback über ihre Sites und können so den Wünschen ihrer User 

nachkommen. Bsp.: 

 

                                                 
235 Vgl. OLG Hamburg 13.6.2002, 3 U 168/00. 
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Quelle: http://www.segelflugbedarf24.de/11111.htm [abgerufen am 21.4.2003]. 

 

 

Solche Kommentare sind in das Angebot des Kunden integriert und können – sofern sie 

vertragsrelevante Inhalte aufweisen – zum Bestandteil des Vertrages werden. Bedingungen, 

Auflagen, Fristen oder ähnliches wären denkbar. Der User könnte weiters vermerken, dass er der 

Geltung der gesamten AGB oder auch nur einzelner Klauseln nicht zustimmt. In diesem Fall ist 

zwischen zwei möglichen Szenarien zu unterscheiden. 

 

1. Der User hat der Geltung der AGB an anderer Stelle im Bestellformular ausdrücklich 

zugestimmt. 

2. Im Bestellformular ist die Möglichkeit der ausdrücklichen Zustimmung nicht vorgesehen. 

Die AGB würden aber ohne Kommentar auf Grund anzunehmender stillschweigender 

Zustimmung Geltung erlangen.  

 

Im ersten Fall stünde man vor der außergewöhnlichen Situation, dass in einem Angebot sich 

gegenseitig ausschließende Erklärungen abgegeben wurden. Eine Willenserklärung ist 
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grundsätzlich nach ihrem objektiven Erklärungswert auszulegen. 236 Nicht die innere Absicht der 

Parteien, sondern nur ihr objektives Verhalten ist von Belang. Es gilt die Vertrauenstheorie, 

wonach der Erklärende an seine (schlüssige) Äußerung gebunden ist, wenn der Partner auf sie 

berechtigt vertrauen durfte. Ob ein bestimmtes Verhalten als konkludente Willenserklärung zu 

werten ist, hängt daher nicht davon ab, was der Erklärende wollte, sondern welche Schlüsse der 

Erklärungsempfänger nach Treu und Glauben aus der Erklärung abzuleiten berechtigt war.237 Zu 

prüfen ist, ob einer selbst verfassten Erklärung eventuell mehr Erklärungswert zugeordnet werden 

kann als dem Anhacken eines Feldes. Davon hängt es ab, ob die Willenserklärung schlüssig ist 

oder nicht. Beide sind - wie erläutert - ausdrückliche Willenserklärungen. Die eine mittels Worte, 

die andere mittels allgemein angenommener Zeichen im Sinne des § 863 ABGB. Aus dem Gesetz 

lässt sich keine Präferenz für eine der beiden Formen erkennen. Für die Relevanz der selbst 

verfassten Erklärung spricht, dass bei der „Click Wrap“-Technik ein Weiterkommen ohne 

angehacktes Feld nicht möglich ist und der Kunde nur deshalb seine Zustimmung gegeben haben 

könnte, um sein Angebot dennoch zu übermitteln, aber die Geltung der AGB tatsächlich nicht 

von seiner Willenserklärung mitumfasst war. Damit eine schlüssige Willenserklärung vorliegt, 

muss der Wille des Kunden eindeutig aus seiner Erklärung hervorgehen. Zwei gegensätzliche 

Stellungnahmen können diese Voraussetzung niemals erfüllen. AGB erlangen aber nur dann 

uneingeschränkte Geltung, wenn eine uneingeschränkte Annahmeerklärung des Kunden 

vorliegt.238 Einschränkende Willenserklärungen lassen die AGB nur in dem von den 

Einschränkungen nicht erfassten Teil wirken.  

 

Im zweiten Fall, bei dem keine ausdrückliche Unterwerfungserklärung abgegeben wurde, ist die 

Rechtsfolge einer Ablehnung der AGB im Kommentarfeld eindeutig. Eine stillschweigende 

Unterwerfungserklärung kann nur dann angenommen werden, wenn mit Überlegung aller 

Umstände kein vernünftiger Grund, an der Unterwerfung zu zweifeln, übrig bleibt (§ 863 Abs 1 

ABGB). Die Erklärung des Kunden ist aber bei entsprechender Formulierung als ausdrücklich 

gegen die Geltung der AGB zu verstehen. Für die Annahme einer stillschweigenden Zustimmung 

bleibt kein Platz.  

 

                                                 
236 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 95. 
237 OGH 8 Ob A 216/94, SZ 67/120. 
238 OGH 14.7.1999, 7 Ob 176/98b. 
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Insgesamt bergen Kommentarfelder nicht unerhebliche Risiken in sich. Vor allem, wenn die 

Vertragsabwicklung vollautomatisch erfolgt und die Kommentare der Kunden (in der Meinung, 

es handle sich um allgemeine Anmerkungen zu den Websites) erst zu einem späteren Zeitpunkt 

eingesehen werden. Gibt der Diensteanbieter seinen Kunden die Möglichkeit, vertragsrelevante 

Vermerke dem Angebot anzuschließen, kommt er um den Aufwand der manuellen Bearbeitung 

jeder Bestellung nicht umhin. Dem E-Commerce wird dadurch einer seiner wesentlichsten 

Vorzüge genommen. Der Diensteanbieter wäre gegebenenfalls sogar gezwungen, das Angebot 

des Kunden abzulehnen und ein Gegenoffert zu stellen. Zudem müsste sich der Diensteanbieter 

mit den Interpretationsregeln einer Willenserklärung vertraut machen, da die User nicht immer 

eindeutige Formulierungen verwenden werden. Wie der Händler eine Willenserklärung versteht 

und wie sie vom Kunden gemeint war, ist - wie eingangs erwähnt - ohne Belang. So groß die 

Gefahren der Kommentarfelder sind, so groß ist aber auch ihr Nutzen. Diensteanbieter sollen 

daher nicht gänzlich auf die Abfrage der Usererfahrungen bei der Bestellung und Nutzung der 

Websites verzichten müssen. Immerhin geben solche Rückmeldungen wertvollsten Aufschluss 

über die Usability einer Website. Kommentarfelder sind dazu besonders geeignet, weil der 

Nutzer das System gerade erst bedient hat, der Kunde sich verstanden fühlt und der Hersteller 

erfährt, wo bei der Bedienung der Benutzeroberfläche Probleme auftraten. 239 Um das gewünschte 

Feedback erhalten zu können ohne sich den spezifischen rechtlichen Risiken aussetzen zu 

müssen, sollte eine Art Disclaimer an das Kommentarfeld gekoppelt werden. Der Diensteanbieter 

sollte klar machen, für welche Art von Anmerkungen das Feld gedacht ist, und die Deponierung 

vertragsrelevanter Inhalte ausschließen. Ein Hinweis darauf, dass die Vertragsabwicklung 

vollautomatisch erfolgt und Anmerkungen im Kommentarfeld keinen Einfluss auf den Umfang 

und Inhalt des Geschäfts haben können, liefert ausreichend Grund, dass der Kunde in 

Anwendung des Vertrauensprinzips nicht von der rechtzeitigen Kenntnisnahme seiner 

Anmerkungen durch den Diensteanbieter ausgehen kann. Bsp.: 

 

                                                 
239 Vgl. Reifinger, Usabilty – Benutzbarkeit von Bedienoberflächen, http://wwwbroy.informatik.tu-
muenchen.de/~pretschn/teaching/testsem02-ausarb/ReifingerUsability.pdf (22.4.2003).  
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Quelle: http://www.ubs.com/g/index/about/orderform.html (22.4.2003). 

 

 

6.3 Die zumutbare Kenntnisnahme 
 

Als drittes Element des rechtmäßigen Einbezugs der AGB in elektronisch abgeschlossene 

Verträge ist, neben dem deutlichen Hinweis und der Unterwerfungserk lärung, die Möglichkeit 

der zumutbaren Kenntnisnahme zu nennen. Zumutbar muss die Kenntnisnahme nicht nur in 

Hinblick auf den Zugang zum Text der AGB, sondern auch betreffend der Darstellung des Textes 

selbst sein. Im Folgenden wird in diesem Zusammenhang von der Zumutbarkeit im weiteren bzw. 

engeren Sinn gesprochen.  

Die Unterfertigung einer Urkunde gilt grundsätzlich auch ohne Kenntnisnahme ihres Inhalts als 

Erklärung des Einverständnisses mit ihrem Inhalt und bildet eine rechtsverbindliche 

Willensäußerung. Eine Ausnahme kann nur gelten, wenn der Urkundeninhalt so ungewöhnlich 
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ist, dass ein Einverständnis damit nicht angenommen werden kann. Das entspricht der 

herrschenden Auffassung zum Vertragsrecht, wonach im Interesse der Sicherheit des 

Rechtsverkehrs grundsätzlich derjenige, der eine Urkunde ungelesen unterschreibt, deren Inhalt 

als seine Erklärung gegen sich gelten lassen muss. 240  

 

Nicht notwendig ist es somit, dass der Kunde bestätigt, die AGB gelesen zu haben. Eine 

Formulierung wie im Beispiel unten kann daher unterbleiben. 

 

 

 
Quelle: http://peters-holzspielzeugshop.de (15.11.2002). 

 

 

Vertragsbedingungen binden einen Partner grundsätzlich nur dann, wenn er sie kannte oder grob 

fahrlässig nicht kannte, wozu im Allgemeinen erforderlich ist, dass dem Vertragspartner eine 

Kenntnisnahme der Bedingungen zumindest möglich gemacht wird.241 Auch in diesem 

Zusammenhang spielt der Grundsatz von Treu und Glauben eine entscheidende Rolle.  

 

Unbestritten ist, dass die AGB dem Kunden nicht in körperlicher Form vorliegen müssen, 

sondern eine zumutbare Kenntnisnahme auch über den Bildschirm möglich ist. Die 

Besonderheiten der elektronischen Medien sind jedoch zu berücksichtigen und rechtfertigen in 

einigen Punkten eine differenzierte Behandlung der Off- und Onlinehändler. In Österreich lassen 

sich bislang keine (höchstgerichtlichen) Entscheidungen finden, die sich mit den Eigenheiten der 

zumutbaren Kenntnisnahme im Internet zu beschäftigen gehabt haben. Auch die (zwar recht 

umfassende) einschlägige deutsche Judikatur kann nur bedingt herangezogen werden, da diese 

vorrangig den Vertragsabschluss per BTX behandelt und die Unterschiede der BTX- zur Internet-

Technologie mittlerweile sehr erheblich sind.  

 

 

                                                 
240 OGH 5 Ob 685/80, SZ 53/128.  
241 OGH 5 Ob 685/80, SZ 53/128.  
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6.3.1 Die deutsche BTX-Rechtsprechung 
 

Man erinnert sich noch an die Zeit der schwarzen Bildschirme mit grüner Schrift und der sehr 

teuren, langsamen und proprietären Nutzung der Bildschirmtext-Technologie. Die Darstellung 

des beim BTX verwendeten CEPT-Standards war sehr beschränkt und ließ nur 25 Zeilen zu je 40 

Zeichen auf dem Bildschirm zu. Das Speichern oder Drucken von Inhalten war in der Regel 

unmöglich. Dennoch nutzten auch schon damals innovative Anbieter den Bildschirmtext, um 

Verträge über den Fernabsatz abzuschließen. Diesen ist es zu verdanken, dass deutsche Gerichte 

zumindest rudimentär auch heute noch anwendbare Grundsätze bezüglich der zumutbaren 

Kenntnisnahme von AGB bei Vertragsabschlüssen über elektronische Medien schaffen konnten. 

Mit der Entwicklung des heute weltumspannenden Internets fand in den 90er Jahren die BTX-

Nutzung sehr bald ihr Ende und mit ihr auch die Anwendbarkeit eines Großteils der entstandenen 

Kanons.  

 

Nach der deutschen Judikatur richtet sich die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme nach den 

Umständen des Vertragsabschlusses und nach den Bedürfnissen der beteiligten Kundenkreise.242 

Eine unterschiedliche Behandlung geschäftserfahrener und -unerfahrener Kunden sah man als 

sachgerecht an. In den ersten Entscheidungen galt es noch als strittig, ob die AGB in körperlicher 

Form vorliegen müssen oder ob der Kenntnisverschaffungspflicht auch mittels BTX 

nachgekommen werden kann. 243 Später wurde es stRsp, dass die Kenntnisnahme auf 

elektronischem Weg grundsätzlich zumutbar ist. Voraussetzung ist allerdings, dass der Abruf der 

AGB für den Durchschnittsbenutzer problemlos und unentgeltlich erfolgen kann. Zudem müssen 

die AGB leicht lesbar sein und dürfen nicht zu umfangreich gestaltet sein, da das Ablesen vom 

Bildschirm „etwas völlig anderes ist als das Durchgehen eines statischen, gedruckten Textes. Das 

Ablesen vom Bildschirm lässt infolge des Bildwechsels und der erforderlichen erhöhten 

Konzentration die Augen und die Aufnahmefähigkeit schneller ermüden. Umfangreiche 

Klauselwerke, die aus mehreren Btx-Seiten bestehen, können deshalb grundsätzlich nicht in 

zumutbarer Weise über den Bildschirm zur Kenntnis gebracht werden.“244 Das Landgericht 

Aachen führte dazu weiters aus, dass die genannten Voraussetzungen nur dann erfüllt seien, wenn 

die Allgemeinen Geschäftsbedingungen lediglich aus wenigen kurzen Sätzen bestehen. Der 

                                                 
242 Landgericht Freiburg 7.4.1992, 9 S 139/90. 
243 Landgericht Ravensburg 13.6.1991, 2 S 6/91. 
244 Landgericht Ravensburg 13.6.1991, 2 S 6/91. 
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eingeblendete Text bleibe nämlich in jedem Fall, auch bei längerer Einblendung, flüchtig, da nur 

ein Bruchteil einer DIN A4 Seite (etwa 1/7 – 1/8 des Seitenumfanges) auf einer Bildschirmseite 

abgebildet werden kann. Dem Kunden ist es deshalb immer nur möglich, ein verhältnismäßig 

kleines Bruchstück der umfangreichen Regelung zu lesen, ohne sich einen Gesamtüberblick 

verschaffen zu können. 245  

 

Keinen Bedenken unterliegt die Meinung, dass E-AGB anderen (strengeren) Anforderungen zu 

entsprechen haben als körperlich vorliegende. Die von der deutschen Rechtsprechung für die Btx-

Technologie entwickelten Grundsätze sind jedoch in der soeben beschriebenen Art und Weise für 

den Internet-Bereich nicht ohne weiteres zu übernehmen. Die technische Entwicklung der Soft- 

und Hardware brachte innerhalb der letzten Jahre derart nachhaltige Veränderung, dass das 

Internet mit seinem deutschen Vorläufer, dem Bildschirmtext, nahezu keine Gemeinsamkeiten 

mehr aufweist. Eines der Hauptprobleme bei der Verwendung des Btx war, dass der Bildschirm 

nur einen geringen Bruchteil einer DIN A4-Seite darstellen konnte und damit die Übersicht und 

das Verständnis beim Lesen längerer Passagen enorm litt. Zudem war die Qualität der Monitore 

so schlecht, dass es einem Kunden, insbesondere seinen Augen, nicht zuzumuten war, sich 

längere Zeit mit Vertragsbestimmungen zu beschäftigen. Die technische Ausstattung der 

Internetnutzer wurde und wird indessen immer besser. War noch vor wenigen Jahren eine 

Bildschirmauflösung von 800 x 600 Pixel Standard, haben heute laut einer Studie von Webhits246 

bereits 63 Prozent der Nutzer Bildschirme mit einer Auflösung von 1024 x 768 Pixel. Über 22 

Prozent verwenden Monitore mit sogar noch größerer Auflösung.  

 

 
Quelle: http://www.webhits.de/ (17.3.2003). 

 

Im Vergleich zum Bildschirmtext lässt sich bei einer Auflösung von 1024 x 768 mehr als die 

vierfache Zeichenmenge auf einer Bildschirmseite darstellen, was in etwa einer halben DIN A4-
                                                 
245 Landgericht Aachen vom 24.1.1991, 6 S 192/90. 
246 Webhits, Web-Statistiken, http://www.webhits.de/deutsch/insider.html (25.3.2003). 
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Seite entspricht. Von einem „geringen Bruchteil“ kann dabei nicht mehr gesprochen werden, 

weshalb die Forderung nach kurzen, aus nur wenigen Sätzen bestehenden AGB nicht mehr 

aufrecht erhalten werden kann. 247 

 

Die Hardwareindustrie erzielte auch bei der Entwicklung augenschonender Monitore enorme 

Fortschritte. Dennoch empfinden es die meisten Internetuser nach wie vor anstrengender und 

ermüdender, längere Texte am Bildschirm zu lesen, als dies bei Texten, die in Papierform 

vorliegen, der Fall ist. Diese Gegebenheit muss bei der Beurteilung der zumutbaren 

Kenntnisnahme von E-AGB berücksichtigt werden und rechtfertigt eine Ungleichbehandlung der 

On- und Offline-AGB.  

 

Was die Übersichtlichkeit von elektronisch vorliegenden AGB betrifft, ist die Btx-

Rechtsprechung mittlerweile zweifellos veraltert. Kritisiert wurde, dass das schnelle Wechseln 

von zusammenhängenden Punkten innerhalb der AGB bei der elektronischen Darstellung nicht 

möglich ist und das Bild, das gerade nicht auf dem Bildschirm ist, sozusagen weg ist. Es könne 

vor allem nicht synoptisch mit anderen Bildern verglichen werden, wie es beispielsweise bei 

gedruckten Textseiten untereinander geschehen kann. 248 Das Internet in seiner heutigen Form 

zeichnet sich jedoch gerade durch seine einfache und rasche Navigation innerhalb des gesamten 

Netzes, aber auch innerhalb eines Textes aus. Die Hyperlinktechnik ermöglicht es, per einzelnem 

Mausklick an jede beliebige Stelle im WWW zu gelangen. Durch sogenannte Ankerlinks kann 

sogar zwischen Punkten innerhalb der geöffneten Seite hin- und hergesprungen werden. Versieht 

der Dienstanbieter den Text der AGB mit einem „verlinkten“ Inhaltsverzeichnis, ist nicht nur das 

Argument der mangelnden Übersichtlichkeit entkräftet, sondern sogar von einer Optimierung im 

Vergleich zu den dokumentarischen AGB zu sprechen.  

 

 

6.3.2 Die zumutbare Kenntnisnahme im weiteren Sinn 
 

Um AGB wirksam in einen Vertrag einbeziehen zu können, muss dem Kunden in zumutbarer 

Weise Zugriff auf den Volltext der AGB ermöglicht werden. Der Zugriff kann durch aktives 
                                                 
247 Vgl. Löhnig , Die Einbeziehung von AGB bei Internet-Geschäften, NJW 1997, 1688. 
248 Landgericht Bielefeld 20.2.1990, 18 S 295/89. 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 99 

Aushändigen (unmittelbar), oder auch durch ein einfaches Zur -Verfügung-Stellen oder Anbieten 

(mittelbar) geschehen. Von einer unmittelbaren Übergabe wird man sprechen, wenn die AGB im 

Volltext in den Vertrag einbezogen oder per (E-)Mail an den Kunden gesendet werden. Erstere 

Variante ist zwar gesetzlich unbedenklich und entspricht jedenfalls dem Erfordernis der 

zumutbaren Kenntnisnahme, wird aber von den Dienstanbietern ungern herangezogen, da in der 

Regel kein Interesse daran besteht, dass der Kunde den Inhalt der AGB tatsächlich studiert. 

Zudem wird vor allem bei umfangreichen AGB der Vertrag unübersichtlich und könnte 

potentielle Kunden von der Kaufentscheidung abhalten. Unter einer mittelbaren Übergabe sind 

hingegen all jene Formen der Kenntnisnahme zu verstehen, bei denen der Kunde selbstständig 

tätig werden muss, um zum Volltext der AGB zu gelangen.  

 

 

6.3.2.1 Die unmittelbare Übergabe per (E-)Mail 
 

Bei der Übersendung der AGB per E-Mail stehen dem Verwender zwei Möglichkeiten zur 

Verfügung: er kann entweder den Volltext der AGB in den Body der E-Mail integrieren oder die 

AGB als Attachment dem E-Mail anhängen. Beide Möglichkeit bergen allerdings gewisse 

Risiken. Findet sich der Volltext der AGB im Body der E-Mail, besteht die Gefahr, dass die 

unterschiedlichen Mail-Clients das Layout nicht übernehmen und Absätze, Zeilenumbrüche oder 

Schriftgrößen verloren gehen. Ist das der Fall, stellt sich das Problem zwar weniger bei der 

Prüfung der zumutbaren Kenntnisnahme im weiteren Sinn, die AGB könnten aber 

möglicherweise dem Transparenzerfordernis des § 6 Abs 3 KSchG zum Opfer fallen.  

Bei der Übersendung der AGB als Attachment spielt einmal mehr der Vertrauensgrundsatz eine 

entscheidende Rolle. Zu ermitteln ist, ob der Verwender der AGB nach Treu und Glauben darauf 

vertrauen darf, dass der Kunde die AGB in der angebotenen Form öffnen und lesen konnte. Es 

stellt sich die Frage, welche technische Ausstattung bzw. Software ein Dienstanbieter bei seinen 

Nutzern erwarten kann, welches Dateiformat also gewählt werden muss, um davon ausgehen zu 

können, dass sich der Nutzer vom Inhalt des Attachments in zumutbarer Weise Kenntnis 

verschaffen konnte. Text- und Html-Format bieten sich an.  
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6.3.2.1.1  Dateiformat 
 

Das Text-Format, weil ein Text-Reader bei der Basisinstallation jedes Betriebssystems 

inbegriffen ist und sich daher nahezu allumfassender Verbreitung erfreut. Nachteil dieses 

Formats ist allerdings, dass sich herkömmliche Text-Reader nur sehr eingeschränkt verwenden 

lassen. Das graphische Hervorheben einzelner Worte, das Setzen eines Links oder auch das 

Einfügen von Bildern und Spalten ist im Text-Format nicht möglich und daher für die 

Darstellung von AGB nur begrenzt geeignet. Das Html-Format weist diese Mankos hingegen 

nicht auf und dürfte auch von der überwiegenden Mehrheit der Internetnutzer zu lesen sein. 

Unwahrscheinlich erscheint es, dass jemand, der über einen Internetzugang verfügt, keinen 

Internet-Browser auf seinem Computer installiert hat. Zu beachten ist jedoch, dass - ähnlich wie 

bei den Mail-Clients - nicht alle Browser eine programmierte Website in derselben Weise 

darstellen. Die Website sollte daher zumindest auf den Internet-Explorer und Netscape ab 

Version 4 abgestimmt sein, womit laut einer Studie von Webhits249 95 von 100 Internet-Nutzern 

erreichbar sind.  

 

  
Quelle: http://www.webhits.de/ (12.3.2003). 

 
Immer öfter trifft man beim „Shoppen“ im Internet auf AGB, die im PDF-Format zur Verfügung 

gestellt werden. Bei der Verwendung dieses Formats für die Zusendung der AGB per E-Mail ist 

allerdings Vorsicht geboten. Der grundsätzliche Vorteil von PDF-Dateien ist, dass sie 

plattformunabhängig geöffnet werden können und dabei das Layout des Originaldokumentes 

weitgehend erhalten bleibt. Hinzu kommt, dass die Erstellung der PDF-Datei mit einem 

entsprechenden PDF-Distiller deutlich einfacher ist als die Konvertierung eines Dokumentes 

nach Html. Auch Hypertext-Verbindungen und Multimediaelemente können problemlos 

eingebunden werden. Der zum Öffnen einer PDF-Datei notwendige Acrobat-Reader ist für 

sämtliche Betriebssysteme kostenlos verfügbar. Breite Anwendung findet das PDF-Format vor 

                                                 
249 Webhits, Web-Statistiken, http://www.webhits.de/deutsch/insider.html (25.3.2003). 
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allem bei Dokumenten, deren Inhalt nicht veränderbar sein soll. Dieser Punkt spielt bei der Wahl 

des Dateiformats von AGB eine wichtige Rolle, da sich der Verwender - bei technischer 

Unmöglichkeit von Veränderungen - die Beweisführung einer nachträglichen inhaltlichen 

Umgestaltung durch den Nutzer ersparen kann.  

 

Oftmals machen sich Diensteanbieter die genannten Vorzüge, die sich allesamt in der Sphäre des 

Verwenders der AGB auswirken, unter dem Deckmantel der Benutzerfreundlichkeit zu Nutze. Es 

ist jedoch der Verwender der AGB, der auf zeitintensive Programmierarbeiten und die 

Abstimmung auf mehrere Betriebssysteme oder Browser verzichten kann. Für den Kunden lassen 

sich in Wahrheit keine herausragenden Vorteile des PDF-Formats im Vergleich zum Html-

Format erkennen. Vielmehr hat der durchschnittliche Internetuser unzumutbaren Aufwand zu 

treiben, um eine PDF-Datei öffnen zu können. Laut einer Studie von Webhits haben nämlich 

lediglich 12,9 % der Internetuser einen Acrobat-Reader auf ihrem System installiert.  

 

 
Quelle: http://www.webhits.de/ (23.4.2003). 

 
Um den Acrobat-Reader von Adobe 250 zu bekommen, muss man mehrere Schritte auf der 

Website durchlaufen, die Lizenzbestimmungen lesen und die Installationsdatei von immerhin fast 

10 MB herunterladen. Bei einem Internetzugang mittels 56 KB-Modem benötigt der Download 

mehr als 25 Minuten. Für die anschließende Installation muss der Nutzer über genug 

Speicherplatz verfügen und den Systemvoraussetzungen entsprechen. Dieser zeit-, kosten- und 

ressourcenintensive Vorgang müsste bei rund 87 % der Nutzer stattfinden. Der Verwender von 

AGB kann auf Grund dieser geringen Zahl der technisch hinlänglich ausgestatteten Nutzer und 

                                                 
250 http://www.adobe.de/ (5.4.2003). 
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der unzumutbar aufwendigen Nachrüstung des Systems nicht damit rechnen, dass der Kunde die 

AGB im PDF-Format zur Kenntnis genommen hat. Eine zumutbare Möglichkeit der 

Kenntnisnahme ist daher zu verneinen, wenn der Nutzer die AGB ausschließlich im PDF -Format 

per E-Mail zugesendet bekommt.  

 

 

6.3.2.1.2  Zugangshindernisse 
 

Durch täglich neue Meldungen über Computerviren, Würmer oder Hackangriffe erfuhr das 

Sicherheitsdenken der Nutzer im Internet in den letzten Jahren eine enorme Sensibilisierung. 

Nutzer sind vor allem Attachments gegenüber skeptisch geworden, da gerade durch diese die 

meisten Formen der Viren verbreitet werden. Viele Unternehmer, aber auch private Internetsurfer 

verhindern deshalb den Empfang von Attachments durch die Installation von Firewalls. 

Vereinfacht dargestellt ist eine Firewall als eine Schnittstelle zwischen dem internen und dem 

externen Netz zu verstehen. Die Abwehr von Attachments erfolgt in der Regel über Filter, deren 

Durchlassregeln vom Nutzer festgesetzt werden. Dieser kann bestimmte Dateiformate oder aber 

auch sämtliche Attachments von der Durchleitung sperren. Die Firewall löscht solche gesperrte 

Dateien normalerweise aber nicht eigenmächtig, sondern speichert sie zwischen. Der Nutzer  

erhält daraufhin eine Verständigung und kann entscheiden, ob er die Datei für ungefährlich 

erklärt und durchlässt oder endgültig löscht. Fest steht, dass die Nachricht und das Attachment 

bei der Verwendung von Firewalls auch ohne Durchleitung der Dateien in den Machtbereich des 

Adressaten gelangen und abgerufen werden könnten und daher zugegangen sind. Fraglich für die 

vorliegende Problematik ist allerdings, ob dem Nutzer die Kenntnisnahme von AGB in 

Attachments auf Grund der hohen Sicherheitsrisiken zumutbar ist.  

 

Ähnlichkeiten lassen sich mit der zuvor behandelten Problematik des Unterdrückens von PopUp-

Fenstern erkennen. Hier wie dort liegt es an der technischen Ausstattung des Kunden, dass der 

vom Verwender der AGB gewünschte Effekt nicht eintritt. Dennoch können die beiden 

Sachverhalte nicht vollkommen ident behandelt werden. Das Interesse des Kunden, sich vor 

Viren und Hackern zu schützen, muss ungleich höher bewertet werden als das werbungsfreie 

Surfen im Internet. Viren können Daten löschen, Hardware zerstören oder das gesamte System 

zusammenbrechen lassen und verursachen meist enorme Kosten für materiellen und personellen 
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Aufwand. Unternehmen müssen sich, um wettbewerbsfähig zu bleiben, gegen den Zugriff der 

Konkurrenz auf sensible Inhalte absichern. Manche Berufsgruppen wie Rechtsanwälte oder 

Notare sind sogar dazu verpflichtet, die gespeicherten Daten ihrer Klientel geheim zu halten. 

Dieses berücksichtigungswürdige Interesse des Kunden auf Installation von Firewalls und Sperre 

von Attachments muss bei der Beurteilung der zumutbaren Kenntnisnahme von AGB eine Rolle 

spielen. Der Verwender der AGB kann nicht ohne weiteres darauf vertrauen, dass der Kunde die 

in einem E-Mail-Attachment zugesandten AGB zur Kenntnis nimmt. Die Zumutbarkeit ist aber 

gegeben, wenn der Verwender im Body der E-Mail anführt, dass es sich bei der angehängten 

Datei um die Allgemeinen Geschäftsbedingungen der XY-Gesellschaft handelt und diese auf 

Wunsch auch auf andere Weise zugesendet werden können. Was sich im Body einer E-Mail 

befindet, kann der Adressat risikolos wahrnehmen, weil Viren nur durch das Ausführen oder 

Öffnen einer Datei verbreitet werden. Geht aus dem Text der E-Mail hervor, dass sich die AGB 

im Anhang befinden, muss der Empfänger auf diese Nachricht reagieren, sofern er diese nicht 

ungelesen gegen sich gelten lassen möchte. Zum Prüfen der Log-Files, die dokumentieren, ob 

und welche Nachrichten gesperrt wurden, ist der Nutzer somit verpflichtet. Dieser 

Verbindlichkeit kann sich der Nutzer nur entziehen, indem er seine Firewall so programmiert, 

dass der Absender automatisch über die Sperre seiner Nachricht informiert wird.  

Zusammenfassend sei gesagt, dass das Zusenden der AGB per E-Mail-Attachment dann 

zumutbar ist, wenn bereits aus dem Body der E-Mail der Absender und der Inhalt des 

Attachments hervorgeht und der Empfänger nicht die Kenntnisnahme auf eine andere Weise 

begehrt.  

 

 

6.3.2.1.3  Zusendung per Post 
 

Bis zum In-Kraft-Treten des ECG am 1.1.2002 war es fraglich, ob die Zusendung der AGB per 

Post bei einem über das Internet geschlossenen Vertrag zumutbar ist. Die Diskussionen waren 

allerdings nur akademischer Natur, da Diensteanbieter in der Regel kein Interesse daran hatten, 

dem Kunden die AGB auf dem vergleichsweise teuren und zeitintensiven Weg per Post anstatt 

über das Internet zukommen zu lassen. Großer Nachteil ist vor allem, dass eine spontane 

Kaufentscheidung des Kunden nicht ausgenutzt werden kann, weil die AGB vor 

Vertragsabschluss zur Kenntnisnahme vorliegen müssen und somit der Postlauf abzuwarten ist. 
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Das ECG sagt zwar nichts über die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme aus, verpflichtet aber den 

Diensteanbieter die AGB so zur Verfügung zu stellen, dass der Nutzer sie speichern und 

wiedergeben kann. Wie schon oben dargelegt ist eine Speicherung im Sinne des Gesetzes von 

dokumentarisch vorliegenden AGB nicht möglich. Die Zusendung per Post stellt somit auf Grund 

der ECG-Widrigkeit keine adäquate Möglichkeit mehr dar, kann aber dennoch nicht ganz 

unbeachtet bleiben, weil ein Verstoß gegen das ECG nicht den Einbezug der AGB in den Vertrag 

betrifft, sondern nur zu Verwaltungsstrafen und/oder zu Ansprüchen aus dem UWG führen kann. 

Auf Grund der neuen Rechtslage steht jedoch fest, dass die postalische Zusendung der AGB 

keine zumutbare Kenntnisnahme darstellt. Der Gesetzgeber hat mit dem § 11 ECG seine 

Ablehnung gegen einen Medienbruch deutlich ausgedrückt und bei über das Internet 

geschlossenen Verträgen auch die elektronische Übersendung der AGB verpflichtend 

vorgesehen.  

 

 

6.3.2.1.4  Kenntnisnahme vor Vertragsabschluss 
 

Die Grundrege l, dass der Kunde spätestens bei Vertragschluss die Möglichkeit haben muss, vom 

Inhalt der AGB Kenntnis zu erlangen, erfährt bei Rechtsgeschäften über das WWW gewisse 

Einschränkungen. Da eine Website in der Regel keine bindendes Angebot sondern lediglich eine 

Aufforderung zur Erstellung eines Angebots darstellt, kommt der Vertrag erst mit der Annahme 

des Verkäufers zu Stande. Dem uneingeschränkten Grundsatz wäre also auch entsprochen, wenn 

der Diensteanbieter dem Kunden erst nach Erhalt des Angebots den Volltext der AGB zusendet. 

Der Nutzer muss aber bereits bei der Abgabe seines Angebots die AGB des Diensteanbieters 

anerkennen, da dieser meist zu erkennen gibt, dass er ohne Einbezug der AGB keinen Vertrag 

schließen werde. Es ist daher zu fordern, dass der Kunde bereits vor bzw. spätestens bei der 

Erstellung seines Angebots die Möglichkeit hat, vom Inhalt der AGB in zumutbarer Weise 

Kenntnis zu erlangen. Herrschender Auffassung in Rechtsprechung und Lehre entspricht es, dass 

ein Vertragsteil auf Grund des vorvertraglichen Schuldverhältnisses den anderen rechtzeitig über 

vertragsrelevante Tatsachen aufklären muss. Es besteht zwar keine allgemeine Rechtspflicht, den 

Partner auf alle Umstände hinzuweisen, die auf seinen Entschluss Einfluss haben können. Eine 

Pflicht ist aber dann zu bejahen, wenn der andere Teil nach den Grundsätzen des redlichen 
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Geschäftsverkehrs Aufklärung erwarten durfte.251 In ein beiderseitiges vorvertragliches 

Schuldverhältnis treten Diensteanbieter und Nutzer schon mit der Kontaktaufnahme, also dem 

Aufruf der Website des Diensteanbieters.252 Durch dieses sind sie zu gegenseitiger 

Rücksichtnahme bei der Vorbereitung und beim Abschluss des Geschäftes verpflichtet, 

unabhängig davon, ob es später zu einem Vertragsabschluss kommt oder nicht. 253  

 

Das Erfüllen der vorvertraglichen Pflichten bei der Zusendung der AGB per E-Mail wird in der 

Praxis nicht leicht zu bewerkstelligen sein. Die E-Mail mit dem Volltext der AGB muss den 

Kunden wie dargelegt vor dem Betätigen des Bestellbuttons erreichen. Der Diensteanbieter hat 

daher eine Technik zu implementieren, die direkt nach Eingabe der E-Mailadresse und vor 

Absenden der Bestellung eine E-Mail verschickt. Mindestens ein Schritt ist also zwischen 

Angabe der Daten und der Abgabe des bindenden Angebots vorzusehen, bei dem der Kunde noch 

folgenlos vom in Aussicht genommen Vertrag absehen kann. Ob der Mail-Client des Kunden 

während dieser Zeitspanne aktiv ist und die eingegangene Mail gemeldet wird, ist ohne Relevanz. 

Die E-Mail gilt als zugegangen, sobald sie im Machtbereich des Kunden (in seiner Mailbox) 

eingelangt ist. Siehe dazu unter 3.3.1.1. 

 

 

6.3.2.2 Die mittelbare Übergabe 
 

Eine gesetzliche Verpflichtung zur unmittelbaren Übergabe der AGB besteht nicht. Muss der 

Kunde von sich aus tätig werden, um Zugriff auf den Volltext der AGB zu erhalten, bestimmt 

sich die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme nach dem notwendigen Ausmaß an gutem Willen, 

geistiger Energie und Aufmerksamkeit.254 Denkbare mittelbare Übergabeformen sind das Setzen 

eines Hyperlinks, die Angabe der Webadresse und die Übermittlung einer der beiden Varianten 

per E-Mail.  

 

 

                                                 
251 OGH 3.5.1994, 1 Ob 525/94. 
252 OGH 1 Ob 191/75, SZ 48/102. 
253 OGH 1 Ob 191/75, SZ 48/102. 
254 Vgl. Schwab , Die Übernahme von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Verträge 
(2001) 84. 
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6.3.2.2.1  Link auf die AGB 
 

Die kundenfreundlichste Weise, die AGB zur Verfügung zu stellen, ist, den Hinweis auf die AGB 

mit einen Link, der zum Volltext der AGB führt, zu versehen. In diesem Fall muss der Kunde 

lediglich einen Mausklick tätigen, um die AGB auf dem Bildschirm zu erhalten. Der Aufwand ist 

dabei in etwa derselbe wie beim Umdrehen eines Vertragsformulars, auf dessen Rückseite die 

AGB abgedruckt sind, und daher jedenfalls zumutbar. 255 Meist werden die AGB in einem 

eigenen Browserfenster geöffnet, um nicht allzu sehr vom tatsächlichen Angebot abzulenken. 

Das Browserfenster öffnet sich aber nicht automatisch, sondern erst nach dem Betätigen des 

Links. Darin unterscheidet sich diese Technik entscheidend von den PopUp- und PopUnder-

Fenstern und wird deshalb von den gängigen Filterprogrammen in der Regel nicht unterdrückt. 

Die Möglichkeit der Kenntnisnahme ist nicht zwingend ausgeschlossen, wenn sich der Link nicht 

unmittelbar beim Hinweis auf die AGB befindet. Die Positionierung im Hauptmenü ist zulässig, 

sofern dem Kunden dargelegt wird, wo die AGB konkret abgerufen werden können und dies 

ohne Verlassen der aktuellen Site möglich ist. Eine Kette von Hyperlinks ist tunlichst zu 

vermeiden. Im Interne t kann problemlos auf eine bestimmte Site oder Datei verlinkt werden, 

weshalb nicht einzusehen ist, warum sich der Kunde durch mehrmaliges Navigieren selbst die 

relevanten Inhalte suchen muss. Die Gefahr, sich im Webangebot des Diensteanbieters zu 

„verirren“, ist groß.  

 

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit ist mA nach nicht nur der Aufwand des Kunden zu 

berücksichtigen, sondern dieser auch im Verhältnis zum Aufwand des Diensteanbieters zu sehen. 

Es bedarf nur minimalsten Programmierwissens und -aufwandes des Diensteanbieters, einen Link 

direkt auf den Volltext der ABG zu setzen. 256 Demgegenüber steht die Notwendigkeit des 

Kunden, sich auf oft unübersichtlich gestalteten Websites zurechtzufinden, um zum Volltext der 

AGB zu gelangen. Lediglich wenige Ausnahmen wie z.B., dass unterschiedliche AGB für 

Verbraucher und Kaufleute gelten sollen, dürfen den Zugang zu den AGB über Umwege 

rechtfertigen. In den meisten anderen Fällen wird den Diensteanbietern hingegen zu unterstellen 

                                                 
255 Schwab, Die Übernahme von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Verträge (2001) 
85. 
256 Im Html sieht die Programmierung eines Links folgendermaßen aus: <a href=http://www.xyz.at/agb.html> AGB 
</a>. Auf der Website wird nur „AGB“ angezeigt, wobei der Klick auf „AGB“ zur Site http://xyz.at/agb führt.  
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sein, dass sie die Kenntnisnahme der AGB bewusst erschweren wollen. Dass dieses Interesse 

keinen rechtlich Schutz erfährt, muss nicht näher erläutert werden.  

Im Idealfall ist zusammenfassend der Link auf die AGB beim Hinweis auf die Geltung dieser zu 

finden. Ist er an anderer Stelle der hinweisgebenden Site positioniert, muss angegeben werden, 

wo er sich genau befindet. Abgesehen von wenigen Ausnahmefällen, bei denen besondere 

Umstände eine Kette von Links rechtfertigen, muss der Zugang zum Volltext der AGB mittels 

Singleklicks möglich sein.  

 

 

6.3.2.2.2  Angabe der URL 
 

Die Angabe der Webadresse ohne Verlinkung unterliegt denselben Zumutbarkeitskriterien wie 

zuvor dargelegt. Gibt der Diensteanbieter nur die URL (Uniform Resource Locator) jener Site an, 

wo die AGB zu finden sind, muss der Kunde diese URL in die Adressleiste seines Browsers 

kopieren. Dieser Aufwand ist gering und nicht außer Verhältnis zu jenem, der für die 

Programmierung eines Links durch den Diensteanbieter notwendig wäre. Die Gefahr, sich im 

Webangebot des Diensteanbieters zu „verirren“, besteht freilich nicht. Der Eindruck, dass dem 

Kunden die Kenntnisnahme nicht gerade erleichtert werden soll, bleibt erhalten, hat aber keine 

direkten rechtlichen Auswirkungen. Grundsätzlich kann somit gesagt werden, dass die Angabe 

der Webadresse dem Kunden eine zumutbare Möglichkeit eröffnet, von den AGB Kenntnis zu 

erlangen. Vorsicht ist allerdings geboten, wenn durch ein Java-Applett die Funktionen der 

rechten Maustaste deaktiviert werden. In diesem Fall kann die URL nur durch manuelles 

Abtippen eingegeben werden, da auch Shortcuts außer Funktion treten. Bei langen Webadressen 

würde dies wohl zur Unzumutbarkeit der Kenntnisnahme führen.  

 

 

6.3.2.2.3  Zusendung des Links oder der URL per E-Mail 
 

Die Kenntnisnahme der AGB durch die Zusendung des Links oder der URL zu ermöglichen stellt 

unzweifelhaft den kompliziertesten Weg dar. Es wird ein an sich für die unmittelbare Übergabe 

geeignetes Kommunikationsmittel gewählt, um die AGB damit nur mittelbar zu übergeben. Für 
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den Nutzer bedeutet es dennoch relativ wenig Aufwand, die E-Mail zu öffnen und auf die 

gewünschte Website zu gelangen. Der Einwand, es könne vorkommen, dass der Kunde beim 

Lesen des E-Mails keinen Zugriff auf das WWW hat, ist mA nicht stichhaltig und kann nicht zur 

Unzumutbarkeit führen. Wird der Vertrag über das WWW geschlossen, muss der Nutzer über 

einen Zugang zum Internet verfügen und kann daher in zumutbarer Weise Einsicht in die AGB 

nehmen.  

 

 

6.3.2.3 Kostenfaktor 

 

Die deutschen Gerichte haben bei der BTX-Judikatur ständig betont, dass eine zumutbare 

Kenntnisnahme der AGB nur dann vorliegt, wenn diese unentgeltlich abrufbar sind.257 Die 

Verbindungsentgelte, die für den Zugang zum Internet anfallen, sind davon natürlich 

ausgenommen und auch so marginal, dass sie in der Tat vernachlässigbar sind. Reine Text-

Dateien weisen in der Regel eine derart geringe Größe auf, dass sie auch mit den langsamsten 

Internetverbindungen innerhalb weniger Sekunden heruntergeladen werden können. Andere als 

die für die Internetverbindung anfallenden Kosten dürfen für den Zugriff auf die AGB keinesfalls 

verrechnet werden. Schon minimalste Beträge würden die Kenntnisnahme der AGB unzumutbar 

machen, da diese vor einem Vertragsabschluß - also im Prinzip unabhängig von einem solchen - 

erfolgt und die Verrechnung von Micropayments für den Kunden unzumutbaren Aufwand 

bedeuten würde. Kosten, die für ein etwaiges Ausdrucken aufzuwenden wären, sind durchaus 

relevant, können aber unberücksichtigt bleiben, da die AGB dem Kunden nicht in körperlicher 

Form vorliegen müssen. 258  

 

 

 

 

                                                 
257 So z.B. Landgericht Ravensburg 13.6.1991, 2 S 6/91. 
258 Vgl. Landgericht Ravensburg 13.6.1991, 2 S 6/91. 
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6.3.2.4 Regelungsbedarf 
 

MA nach besteht in der Frage der Zumutbarkeit im weiteren Sinn der größte Regelungsbedarf 

innerhalb des E-AGB-Rechts. Bei der momentanen Rechtslage sind bis auf die Hyperlinkketten 

sämtliche genannte mittelbare und unmittelbare Kenntnisnahmemöglichkeiten vom Gesetz 

gedeckt. In Wahrheit verfolgen diese zum Teil „exotischen“ Möglichkeiten alleine den Zweck, 

die Nutzer von der tatsächlichen Kenntnisnahme des Inhalts der AGB abzuhalten. Vor allem 

sollte die Zusendung per E-Mail unterbunden werden, da der Kunde in diesem Fall bereits vor 

Vertragsabschluss seine E-Mail-Adresse angeben muss. Dass es viele Unternehmen mit dem 

Datenschutz nicht allzu genau nehmen, ist bekannt und wird nahezu täglich durch neue 

Medienberichte bestätigt. Der Kunde ist aber zur Zeit gezwungen, personenbezogene Daten an 

einen Webshop zu übermitteln, bevor er sich einen umfassenden Eindruck über die 

Zuverlässigkeit des Unternehmens machen konnte. Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

sagen zweifellos einiges über die Vertrauenswürdigkeit des Vertragspartners aus. Der Kunde 

muss sogar so weit gehen, Attachments zu öffnen, von denen größte Virengefahr ausgeht. Im 

Sinne der Transparenz von AGB sollte daher ein einheitliches Erscheinungsbild gesetzlich 

gefordert werden, das dem Kunden einen direkten Zugriff über einen Hyperlink vom Hinweis auf 

die AGB ermöglicht. Diese Verpflichtung könnte auch ohne besonderen Aufwand von den 

Diensteanbietern erfüllt werden. Eine Selbstregulierung durch den Markt ist mA nach nicht zu 

erwarten, da die E-Kundschaft die Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu wenig (und noch viel 

weniger den Zugriff auf die AGB) als entscheidendes Kaufkriterium heranzieht. Zudem ähnelt 

sich die Handhabung der AGB bei den Anbietern einer Produktgruppe in vielfacher Beziehung 

und stellt den Kunden meist nur vor die Wahl, die Situation hinzunehmen oder gänzlich vom 

Kauf abzusehen.  

 

 

6.3.3 Die zumutbare Kenntnisnahme im engeren Sinn 
 

Die Zumutbarkeit im engeren Sinn betrifft die formell-äußere Gestaltung des Textes der AGB. 

Zu den Kriterien zählen der Umfang, die Übersichtlichkeit, die Lesbarkeit, die Sprache, aber auch 

die Verständlichkeit des Klauselkataloges. Neben dem allgemeinen Vertrauensgrundsatz spielt 

das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG eine entscheidende Rolle. Das Transparenzgebot 
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verlangt neben der Sinnverständlichkeit auch die formale Verständlichkeit im Sinne von 

Lesbarkeit.259 In den folgenden Ausführungen soll der Umstand unbeachtet bleiben, dass der 

Kunde die AGB ausdrucken kann. Abgestellt wird vielmehr auf die konkrete Ausgestaltung der 

AGB, wie sie auf der Website zu finden ist. Man wird erkennen, dass sich in zahlreichen Punkten 

das Recht an Webdesigner-Studien orientieren wird. So genannte Usability-Tests zeigen sehr 

genau, wie Nutzer Websites betrachten, was sie ermüden lässt und wie man ihre Aufmerksamkeit 

bestmöglich auf etwas ziehen kann. Die Anforderungen an eine gut gestaltete Website sind 

erfreulicherweise denen des Transparenzgebotes überaus ähnlich. Es darf natürlich nicht so weit 

gehen, dass jeder Webshop-Betreiber Usability-Tests bezüglich seiner AGB durchführen muss – 

gewisse Mindestregeln können aber durchaus gefordert werden und tragen damit zu einer 

allgemeinen Verbesserung der Qualität von Websites bei.  

 

Die folgenden 10 goldenen Design-Regeln, die die Zeitschrift Internetworld 260 in 

Zusammenarbeit mit Psychologen aufgestellt hat, werden uns im gesamten Kapitel über die 

Zumutbarkeit im engeren Sinn begleiten: 

 

Ø Vermeiden Sie Scroll-Balken. 

Ø Verwenden Sie kurze Textsegmente mit aussagekräftiger Überschrift. 

Ø Verlinken Sie nur Internetseiten mit engen inhaltlichen Bezügen zueinander. 

Ø Verwenden Sie im Text so wenig Links wie möglich. 

Ø Vermeiden Sie lange Ladezeiten. 

Ø Präsentieren Sie auf der ersten Seite eine Übersicht über die Struktur des 

Hypertextsystems. 

Ø Verwenden Sie ein Navigations-System, das dem Nutzer Auskunft gibt, wo er sich gerade 

befindet. 

Ø Geben Sie zu den bewältigten Aufgaben ein spezifisches Feedback. Sagen Sie, was 

passiert, wenn... 

Ø Verwenden Sie hierarchische und keine netzwerkartigen Verlinkungsstrukturen.  

Ø Ermöglichen Sie es dem Nutzer, sich an den Web-Administrator zu wenden.  

 

                                                 
259 OGH 13.9.2001, 6 Ob 16/01y. 
260 Hofert, Die Website auf der Couch, Internetworld 04/2003, 50. 
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6.3.3.1 Exkurs: Was ist Usability 
 

Usability ist der neudeutsche Ausdruck für die Benutzerfreundlichkeit oder 

Gebrauchstauglichkeit eines interaktiven Systems. Interaktive Systeme sind 

Computerprogramme, Websites, aber auch alle anderen technischen Geräte, die eine Mensch-

Maschine-Schnittstelle aufweisen. Der Begriff „Usability“ setzt sich aus den englischen Wörtern 

„to use“ (benutzen, verwenden) und „the ability“ (die Fähigkeit) zusammen. Für den deutschen 

Sprachraum wird die Usability meist als „das Ausmaß, in dem ein Produkt von einem bestimmten 

Benutzer verwendet werden kann, um bestimmte Ziele in einem bestimmten Kontext effektiv, 

effizient und zufrieden stellend  zu erreichen"261, definiert. „Usability ist also keine "real 

existierende", sondern eine hypothetische Eigenschaft, die in der Regel Software zugeschrieben 

wird, wenn sie "benutzerfreundlich", "angenehm zu bedienen", "geeignet zur Erfüllung einer 

bestimmten Aufgabe" und dergleichen mehr ist. Usability umfasst also weit mehr als nur die 

Gestaltung der sogenannten Oberfläche (Look & Feel). Sie beinhaltet den gesamten 

Arbeitsprozess, also z.B. auch Navigations- und Dialogabläufe.“262  

 

Entscheidend für die Usability eines Produktes sind Merkmale wie die Effizienz, Effektivität oder 

Zufriedenheit des Users. Die Effizienz beschreibt den zeitlichen Aufwand, der vom Nutzer für 

das erfolgreiche Lösen einer Aufgabe benötigt wird. Bei Websites wird die Effizienz anhand der 

Klicks gemessen, die zum Erreichen der gewünschten Informationen notwendig sind.263 

Navigationsinstrumente und übersichtliche Verlinkungen sind die wichtigsten Parameter für die 

Erhöhung der Effizienz. Bestes Beispiel für hohe Effizienz ist das „one-click“ System, das 

beispielsweise den Kunden von amazon.com beim Einkauf zur Verfügung gestellt wird. Effizienz 

sollte aber nicht bei allen Anwendung das oberste Gebot sein. Manchmal wird es wichtiger sein, 

wie zum Beispiel bei Bankgeschäften, dass der User die Abläufe genau beschrieben bekommt 

und seine Eingaben mehrmals bestätigen muss. Dass dies meist zu Lasten der Effizienz geht, 

muss hingenommen werden. Die Effektivität beschreibt die Genauigkeit und Vollständigkeit, mit 

der ein Ziel erreicht werden kann. Effektiv ist eine Website dann, wenn sie den User beim Finden 

der gewünschten Informationen unterstützt und ihn dadurch in die Lage versetzt, genaue und 
                                                 
261 ISO 9241. 
262 Griesbaum, Usability, 
http://www.enforum.net/www/inf/iwk/enforum.nsf/a82038d08a89e210c1256a72002beb8d/d4988aa9a1271956c1256
b5700568174?OpenDocument (23.4.2003).  
263 Edinger, Was ist Usability, http://www.javajim.de/theorietank/usability/wasistusability.html (24.4.2003).  
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komplette Ergebnisse zu erzielen. Die Zufriedenheit des Users behandelt letztendlich die Freiheit 

von Beeinträchtigung und die positive Einstellung gegenüber der Benutzung des Systems. 

Zufriedenstellende Websites zeichnen sich vor allem durch kurze Ladezeiten und ein Design aus, 

durch das der User intuitiv erkennen kann, wo er die gesuchte Information finden kann. Es 

existieren natürlich noch zahlreiche andere Faktoren wie die Simplizität, Intuitivität oder 

Fehlertoleranz, die für die optimale Usability einer Website vorliegen müssen. Auf diese wird 

aber an dieser Stelle nicht näher eingegangen. 

 

Um eine Website auf ihre Usability zu testen stehen zwei Möglichkeiten zur Verfügung. Zum 

einen die so genannte heuristische Evaluierung und zum anderen Benutzertests mit Personen aus 

der angesprochenen Zielgruppe. Die heuristische Evaluierung, oder auch Expertenreview 

genannt, ist eine Bewertung eines Produktes durch mehrere Experten in von einander 

unabhängigen Sitzungen. 264 Sie dient der ersten Bestandsaufnahme eines Produktes und sollte 

daher auch zeitlich am Beginn des Projekts stehen. Usability-Fachleute überprüfen dabei ohne die 

Beteiligung von Endnutzern auf Basis ihres Erfahrungshintergrundes die Einhaltung der 

allgemein anerkannten Grundsätze, wie zum Beispiel die zuvor genannten 10 goldenen Regeln. 

Die alleinige Anwendung der heuristischen Evaluierung führt jedoch nur selten zu einer 

optimalen Usability, weil Experten ihren hohen Erfahrungsstand nicht wegfiltern können und 

daher meist weit komplizierter denken als der herkömmliche Endnutzer. Aus diesem Grund 

werden so genante „Assessment Tests“ hinzugezogen. Solche Benutzertests finden zumeist in 

eigenen Testlabors statt, in denen repräsentativ für die gesamte Benutzergruppe einige Personen 

bei der Verwendung des Systems beobachtet werden. Von den Testpersonen wird dabei verlangt, 

dass sie ihre Gedankenschritte laut dokumentieren und nach den Tests Fragebögen ausfüllen. 265 

Die dadurch erhaltenen Ergebnisse haben meist großen Einfluss auf das spätere Aussehen einer 

Website.  

 

Wie wichtig es ist, eine Website benutzerfreundlich zu gestalten, zeigt eine Studie von Jakob 

Nielsen – einem der bekanntesten Usability-Experten. Seinen Untersuchungen266 zu Folge 

könnten durchschnittliche Websites ihre Verkaufszahlen um rund 79 % erhöhen, wenn auf die 

Benutzerfreundlichkeit mehr Wert gelegt werden würde. Bei seinen Tests war die Erfolgsrate der 
                                                 
264 Definition: Heuristische Evaluation, http://www.nomen.cc/lexikon_h.asp (22.4.2003).  
265 Vgl. Jung, Usability, http://www.f4.fhtw-berlin.de/people/tj/mmk/usability.pdf (22.4.2003). 
266 Nielsen, Did poor Usability kill E-Commerce, http://www.useit.com/alertbox/20010819.html (23.4.2003). 
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an die User gestellten Aufgaben nur bei rund 56 %. In seiner gewohnt direkten und 

provozierenden Art dokumentierte er die Ergebnisse mit: „If Users can´t buy, you don´t make 

money.“ Die Usability hat aber nicht nur Auswirkungen auf den Erfolg oder Misserfolg einer 

Website, sondern kann auch rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Dies wurde der 

Öffentlichkeit bei der amerikanischen Präsidentschaftswahl 2000 anschaulich verdeutlicht. Im 

Zuge der Auszählung der Stimmen gelangte das Design der Stimmzettel von Palm Beach/Florida 

zu wenig ruhmreicher Bekanntheit.  

 

Die so genannten „Butterfly ballots“ sorgten vermeintlich dafür, dass mehrere tausend Stimmen 

ungewollt Pat Buchanan anstatt Al Gore gegeben wurden und - in Anbetracht des engen 

Wahlergebnisses - für den Ausgang der Wahl entscheidend waren. Usability-Probleme sollen der 

Grund für die Verwirrung der Wähler gewesen sein.  

 

 
Quelle: http://www.dccofc.org/voting/Ballots.htm (19.5.2003). 

 
 

Die Namen der Kandidaten sind, wie auf der Abbildung oben zu sehen, in zwei Spalten 

aufgelistet. In der Mitte verläuft ein Balken mit den anzukreuzenden Feldern. Das Chaos entstand 

dadurch, dass Al Gore zwar an zweiter Stelle gelistet wurde, man aber das dritte Feld - um ihn zu 
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wählen - anhaken musste. Die schlechte Usability der Stimmzettel wurde bei den zahlreichen 

Wahl-Anfechtungsverhandlungen zum Hauptargument der Anwälte. Es wurden den Designern 

der Stimmzettel niemals unlautere Absichten unterstellt - vor allem nicht, weil Republikaner und 

Demokraten gemeinsam für das Layout der ballots verantwortlich waren – es wurde der 

Öffentlichkeit aber ins Gedächtnis gerufen, wie wichtig die Usability und ein einfaches, 

funktionales Design sind.  

 

 

6.3.3.2 Die Schrift 
 

Den landläufigen Ausdruck „Kleingedrucktes“ werden die AGB über kurz oder lang im Internet 

verlieren müssen. Die Schrift der AGB sollte dieselbe Größe wie das restliche Angebot der 

Website aufweisen, zumindest aber nicht mehr als eine Einheit kleiner sein. In diesem Fall kann 

der Diensteanbieter darauf vertrauen, dass der Nutzer die AGB lesen konnte. Diese, ich nenne sie 

„Angebot wie AGB“-Theorie, findet ein breites Anwendungsfeld bei der Zumutbarkeit im 

engeren Sinn. Der Webauftritt eines Diensteanbieters hat in der Regel auf allen Websites 

dasselbe Layout. Schriftart, -größe, Hintergrund etc. werden nach Ansicht des Webdesigners 

bestmöglich auf den angesprochenen Kundenkreis abgestimmt. Möchte der Diensteanbieter 

gerade bei der Darstellung der AGB von seinem einheitlichen Erscheinungsbild (zum Nachteil 

des Nutzers) abweichen, muss er dafür triftige Gründe anführen. Bei der HTML-Programmierung 

ist die Normalschriftgröße 3. Wird die Schriftgröße 2 verwendet, kann die Transparenz darunter 

leiden, aber durch eine bessere Gliederung oder eine besonders übersichtliche Gestaltung erhalten 

bleiben. Eine kleine Schriftgröße wird keinesfalls das Manko eines unzumutbaren Umfangs der 

AGB beseitigen können. Der Frage nach der vertretbaren Länge von AGB wird stets die 

Normalschriftgröße zu Grunde gelegt werden.  

 

Die „ Angebot wie AGB“-Theorie lässt sich auch auf die Beurteilung der zumutbaren Schriftart 

übertragen. Probleme könnten dadurch entstehen, dass der Browser des Nutzers die verwendete 

Schriftart nicht darstellen kann und die AGB somit unlesbar sind. Die Installation neuer 

Schriftarten kann dem Nutzer jedenfalls nicht zugemutet werden. Von den standardmäßig 
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vorinstallierten Schriftarten der gängigsten Browser sollte nicht abgewichen werden. Nach einer 

Untersuchung von Bernard267 zählen der „Arial-12 Punkte“ und der „Times New Roman-12 

Punkte-Zeichensatz“ zu den zwei beliebtesten auf dem Bildschirm. Der Diensteanbieter kann 

davon ausgehen, dass die konkrete Schriftart beim Nutzer darstellbar ist, wenn er ein Produkt aus 

dem Webangebot beste llt. Sind die AGB in derselben Schrift verfasst, wird der Nutzer auch diese 

lesen können. Weicht der Diensteanbieter aus besonderen Gründen von der „Angebot wie AGB“-

Theorie ab, ist vor allem zu beachten, dass unterschiedliche Schriftarten in derselben Schriftgröße 

manchmal deutliche Größenunterschiede aufweisen können. Um gewisse Begriffe 

hervorzuheben, sollten diese „fett“ geschrieben werden. Kursiv oder unterstrichen eignet sich 

dafür nicht, zumal die kursive Schrift schlecht lesbar ist und ein unterstrichenes Wort im Internet 

einen Link andeutet.  

 

 

6.3.3.3 Die Schreibweise 
 

Die Schreibweise der AGB muss leserfreundlich sein, um dem Transparenzgebot zu entsprechen. 

In Anlehnung an die Internetsprache Englisch trifft man vereinzelt auch bei Verwendung der 

deutschen Sprache auf Texte, die durchgehend in Kleinbuchstaben geschrieben sind. Bei längeren 

Texten könnte daraus die Unzumutbarkeit der Kenntnisnahme folgen. Ebenso wenig sollten 

durchgehend Großbuchstaben verwendet werden, da diese vom menschlichen Gehhirn weit 

langsamer verarbeitet werden, als dies bei der üblichen Schreibweise der Fall ist.268 Überschriften 

können natürlich zur Betonung ihrer Wichtigkeit in Großbuchstaben gehalten werden. Texte ohne 

Satzzeichen sind jedenfalls unzumutbar.  

 

Bei der Gestaltung der AGB kann der Diensteanbieter grundsätzlich zwischen zwei 

Möglichkeiten wählen: 

Ø  Der Inhalt wird auf mehrere Websites aufgeteilt, von denen jede nur eine begrenzte 

Menge an Links und Informationen enthält. Oftmaliges Navigieren ist dabei notwendig. 

                                                 
267 Bernard/Mills, So, what size and type of font should I use on my website? 
http://psychology.wichita.edu/surl/usabilitynews/2S/font.htm (8.4.2003). 
268 Vgl. Zentrum für Produkte-Entwicklung , Leitfaden für Interface-Entwicklerdes Projektes Coma, 
http://www.coma.imes.ethz.ch/leitfaden.pdf (8.4.2003). 
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Ø Der Inhalt wird auf einer einzigen umfangreichen Website dargestellt, auf der der User 

nach unten scrollen muss.  

 

Beide Varianten können aber nicht uneingeschränkt verwendet werden. Studien über 

Userverhalten haben ergeben, dass die Internetnutzer - entgegen der landläufigen Meinung - das 

Scrollen auf einer Website bevorzugen und das „Page-Jumping“ als eher lästig empfinden. 269 Bei 

der Darstellung der AGB auf mehreren Webpages muss sich der Diensteanbieter darüber im 

Klaren sein, dass er bei der Länge der AGB Abstriche machen muss. Wird nur eine Klausel pro 

Website dargestellt und muss der Nutzer, um eine andere zu lesen, zum Menü zurücknavigieren, 

findet man genau die Situation vor, wie sie von deutschen Gerichten im Zuge der Btx-

Rechtsprechung kritisiert wurde: Der Text bleibt in jedem Fall, auch bei längerer Einblendung, 

flüchtig. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Bildschirm nicht mehr anzeigen kann oder eben nur 

nicht mehr angezeigt wird. Dem Kunden ist es immer nur möglich, ein verhältnismäßig kleines 

Bruchstück der umfangreichen Regelung zu lesen, ohne sich einen Gesamtüberblick verschaffen 

zu können.270 Die Btx-Rechtsprechung ist auf den Sachverhalt des „Page-Jumping“ voll 

übertragbar und daher sind nur AGB mit geringem Umfang zumutbar. Aber auch wenn die AGB 

nur geringen Umfang aufweisen, ist das Verteilen auf mehrere Webpages keineswegs 

unproblematisch. Erinnert wird an den § 11 ECG, wonach die Vertragsbestimmungen und 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen so zur Verfügung zu stellen sind, dass sie gespeichert und 

wiedergegeben werden können. Sind die AGB auf mehrere Seiten verteilt, ist für die Speicherung 

des gesamten Textes unzumutbar hoher Aufwand notwendig.  

 

Die bessere Lösung ist in der Darstellung der AGB auf einer einzigen Website zu sehen. Wählt 

der Diensteanbieter diese Darstellungsart, ist es unverzichtbar, dass ein relativer Seitenaufbau 

vorgesehen wird. Dabei werden die Internetseiten unabhängig von der Bildschirmauflösung und 

Fenstergröße horizontal immer komplett dargestellt.271 Ein horizontales Scrollen darf dem Nutzer 

keinesfalls zugemutet werden. Es ist der Aufwand beim vertikalen Scrollen nämlich ein weit 

geringerer, da die handelsübliche Eingabehardware (Tastatur und Maus) ganz klar auf vertikales 

und nicht auf horizontales Scrollen ausgelegt ist. Man denke etwa an die „Bild ↑“ oder „Bild ↓“ 

                                                 
269 Interface Engeneering, As the page scrolls, http://world.std.com/%7Euieweb/scrollin.htm (11.4.2003). 
270 Landgericht Aachen 24.1.1991, 6 S 192/90. 
271 Vgl. Usability-Now, Optimale Breite einer HTML-Seite, http://www.usability-
now.com/artikel/optimale_breite_einer_html_seite.shtml (14.4.2003). 
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Funktion oder die Scrolltaste einer Internetmaus. Zudem muss bei einem festen Seitenaufbau 

beim Lesen jeder Zeile gescrollt werden, beim relativen Seitenaufbau hingegen erst am Ende der 

Bildschirmseite.  

 

 

6.3.3.4 Die Fenstergröße 
 

Generell ist festzuhalten, dass bei der Darstellung der AGB die gesamte Fensterbreite ausgenutzt 

werden sollte. Ein Navigationsmenü kann natürlich auch auf der AGB-Seite beibehalten werden. 

Oftmals vermeiden aber Webdesigner den Programmieraufwand eines relativen Seitenaufbaus, 

indem sie die Textspalte so eng darstellen, dass auch auf Bildschirmen mit geringster Auflösung 

kein horizontales Scrollen notwendig ist.  

 

So geschehen auf der Website von http://www.aon.at:  

 

 

 
Quelle: http://www.aon.at/jet2web/FE/Misc/homepage_agb/ (14.4.2003). 
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Das zuvor zur Unanwendbarkeit der deutschen Btx-Rechtsprechung Erläuterte kann nur gelten, 

wenn die Möglichkeiten der modernen Technik auch genutzt werden. Im Fall der AGB von AON 

wird nicht einmal ein Drittel der bei einer Auflösung von 1024 x 768 darstellbaren Fläche 

verwendet.  

 

Ein noch extremeres Beispiel stellen die AGB auf der Website http://people.tiscali.de/ dar: 

 

 
Quelle: http://people.tiscali.de/registrazione/registrazione.php (14.4.2003). 

 

 

Wenn sich der Diensteanbieter größeren Aufwand ersparen möchte, kann eine derartige 

Darstellung freilich herangezogen werden, der Umfang der AGB ist aber dementsprechend 

anzupassen. Anzumerken ist des Weiteren, dass die AGB im obigen Fall (unabhängig von ihrer 

Länge) nicht den Anforderungen des § 11 ECG entsprechen. Ein Speicherung der AGB ist zwar 

nicht unmöglich, der zu treibende Aufwand und vor allem das erforderliche „technische Wissen“ 

jedoch unzumutbar. Die „Speichern unter“-Funktion des Browsers führt nämlich nicht zur 

Speicherung der AGB. Vielmehr müsste der gesamte Text der AGB markiert, kopiert und in ein 
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anderes Dokument eingefügt werden. MA nach kann der Diensteanbieter nicht davon ausgehen, 

dass seine Kundschaft dieses technische Verständnis aufweist.  

 

 

6.3.3.5 Die Gliederung 
 

Wenn ein Nutzer ein neues, komplexes Informationssystem vor sich hat, baut er sich zunächst ein 

geistiges Modell auf. Danach verschafft er sich ein anhand dieses Modells eine Vorstellung von 

den Beziehungen zwischen den einzelnen Themen. Der Aufbau des Dokumentes sollte es dem 

Nutzer ermöglichen, Inhalte zu finden, die er noch nicht wahrgenommen hat. Jede Aufbereitung 

eines längeren Dokumentes erfordert eine hierarchische Reihung nach Wichtigkeit und nach dem 

Grad der Verbindung zwischen den einzelnen Einheiten. 272 Am Beginn sollten die allgemeinen 

und wichtigsten Klauseln, am Ende die spezifischen bzw. optionalen zu finden sein.  

 

Beim Lesen am Bildschirm werden die Zeichen im Gegensatz zum Lesen auf gedruckten 

Dokumenten nicht sequentiell entziffert. Der herkömmliche Nutzer scannt die Internetseiten 

anfangs zwar in dreifacher Lesegeschwindigkeit, nimmt dabei aber nur 50% der Informationen 

wahr. Beachtet werden in erster Linie Überschriften, Listen und Grafiken. 273 Die übersichtliche 

Gliederung des AGB-Textes ist daher im Internet noch wichtiger als bei der dokumentarisch 

vorliegenden AGB. Überschriften, Absätze, Zeilenumbrüche sollten daher verwendet werden. 

Eine Nummerierung ist vor allem dann von Vorteil, wenn innerhalb der AGB auf andere Punkte 

verwiesen wird.  

 

Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG verhindert die Geltung von umfangreichen AGB, 

die eine Gliederung gänzlich vermissen lassen. Ist die Gliederung lediglich unzureichend, kann 

die Klausel dem § 864a ABGB zum Opfer fallen. Die Ungewöhnlichkeit einer Klausel kann 

nämlich neben inhaltlichen Gründen auch aus ihrer Einordnung in den Text der Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen folgen. Von der Nichtigkeitsfolge betroffen sind jene Klauseln, die im 

Vertragstext derart versteckt sind, dass sie der Vertragspartner dort nicht vermutet, wo sie sich 
                                                 
272 Vgl. A&H-Webdesign, Die Gliederung von Informationen, http://www.ah-usability.de/index.htm?/gliederung/ 
(14.4.2003). 
273 Vgl. Zentrum für Produkte-Entwicklung , Leitfaden für Interface-Entwickler des Projektes Coma, 
http://www.coma.imes.ethz.ch/leitfaden.pdf (9.4.2003). 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 120 

befinden, bzw. er sie dort nicht findet, wo er sie vermutet.274 Daraus ergibt sich eine 

Einschränkung des allgemeinen Grundsatzes, dass derjenige, der eine Urkunde unterfertigt, den 

durch seine Unterschrift gedeckten Text auch dann zum Inhalt seiner Erklärung macht, wenn er 

den Text nicht gekannt hat.275 

 

 

6.3.3.6 Formulierung 
 

Diensteanbieter sollten bei der Formulierung der Klauseln bedenken, dass Texte, die am 

Bildschirm gelesen werden, schwerer zu verstehen und weniger überzeugend sind als schriftlich 

vorliegende. Das ergab eine Studie der Ohio State University276, bei der einem Teil von 

Studenten ein Artikel in elektronischer Form, dem anderen derselbe Artikel ausgedruckt 

vorgelegt wurde. Die Ergebnisse diese Studie sind allerdings nur aus Gründen der 

Kundenfreundlichkeit zu beachten, da nicht zu erwarten ist, dass die Gerichte das 

Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG mit medienbedingten Unterschieden anwenden werden.  

 

 

6.3.3.7 Hintergrund und Schriftfarbe 
 

Hintergrunddesign und Schriftfarbe haben bei den elektronischen AGB eine weit größere 

Bedeutung, als man das von den körperlich vorliegenden gewohnt ist. Dokumentarische AGB 

präsentieren sich nahezu ausnahmslos in schwarzer Schrift auf weißem Papier. Es lässt sich auch 

kein vernünftiger Grund dafür finden, teureres Papier oder farbige Ausdrucke zu verwenden. Im 

Internet ist es für den Diensteanbieter hingegen exakt derselbe Aufwand, die AGB farbig oder 

schwarz/weiß zur Verfügung zu stellen. Durch ein schlechtes Layout der AGB kann jedoch die 

Zumutbarkeit der Kenntnisnahme empfindlich leiden, weshalb darauf besonderes Augenmerk zu 

legen ist. 

 

                                                 
274 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
275 OGH 23.11.1994, 1 Ob 638/94. 
276 Ohio Stat University, Texts on Computer Screens harder to understand, less persuasive, http://www.acs.ohio -
state.edu/units/research/archive/comptext.htm (11.4.2003). 
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Wie zuvor bereits angesprochen, ist es im WWW üblich, das gesamte Webangebot im selben 

Layout zu halten. Dies erspart nicht nur Aufwand und Zeit, der Nutzer kann auch unschwer 

erkennen, wann er nun das Angebot des Diensteanbieters verlässt. In manchen Fällen führt 

allerdings kein Weg daran vorbei, bei der Darstellung der AGB vom gewohnten Design 

abzuweichen. Vor allem bei Websites, die zum Großteil aus Grafiken bestehen und deren Layout 

dadurch nicht auf längere Textsegmente abgestimmt ist, muss auf die Besonderheiten der 

Darstellung von AGB geachtet werden. Als Beispiel kann die Website http://www.avc-online.de/ 

herangezogen werden. Die Website ist generell sehr benutzerfreundlich und übersichtlich 

gestaltet. Leider haben die Betreiber ihr Layout bei allen Sites konsequent beibehalten – was zu 

folgendem Ergebnis führte:  

 

 

 
Quelle: http://www.avc-online.de/NC/Unternehmen4.asp?Sprache=1 (8.4.2003). 

 

Die Kenntnisnahme wird zwar im Großen und Ganzen zumutbar sein – es wird aber der Eindruck 

vermittelt, als wäre der Punkt 5.2 der AGB durchgestrichen. Der Verwender der AGB kann nicht 

darauf vertrauen, dass der Kunde von der Geltung des Punktes 5.2 ausgeht. Es bleibt zu 

vermerken, dass das Layout der restlichen Websites für die Darstellung der AGB nur dann 

übernommen werden sollte, wenn die Lesbarkeit des Textes nicht darunter leidet.  
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Dasselbe gilt für die Wahl der Farben. Farben haben ein starke Wirkung auf den Menschen und 

sollten daher sparsam eingesetzt werden. Jede Farbe vermittelt bei ihrem Anblick ein ganz 

bestimmtes Gefühl. Rot etwa wirkt stets erregend, stimulierend und aktivierend. Dunkelblau 

hingegen erzeugt ein Gefühl der Ruhe und Entspannung. Die Wahl der Farben ist bislang in der 

Literatur zur Frage der zumutbaren Kenntnisnahme von AGB sträflich vernachlässigt worden, 

muss mA nach aber eine ganz entscheidende Rolle spielen. Webdesigner haben den Einfluss der 

Farben auf die Aufmerksamkeit der Nutzer schon längst erkannt und verstehen diese auch für 

ihre Zwecke zu nutzen. Die Gesetze sollen keinesfalls die psychologischen „Spielchen“ mit den 

Farben unterbinden. Auch wenn die Aufmerksamkeit bewusst von den AGB weggelenkt wird, 

soll das dem Diensteanbieter nicht schaden. Eingreifen muss das Recht aber dort, wo die 

Lesbarkeit des Textes verhindert bzw. bedeutend verschlechtert wird.  

 

Man kann aus den vier Farben Gelb, Rot, Blau, Grün einen ganz harmonisch verlaufenden 

Farbkreis bilden. Farben mit großer spektraler Distanz sollten nicht kombiniert werden, da das 

Auge diese Farben nicht oder nur mit entsprechender Mühe gleichzeitig fokussieren kann (z.B. 

Rot und Blau).277 Außerdem sind die Farbedetektoren des Auges nicht für alle Farben gleich gut. 

Blaudetektoren etwa besitzt das menschliche Auge nur sehr wenige, weshalb die Betrachtung 

benachbarter Blautöne erschwert möglich ist. Empfehlenswert ist die gemeinsame Verwendung 

einer Primärfarbe (rot, gelb, blau) und einer im Farbkreis gegenüberliegenden 

Komplementärfarbe. Geringe Helligkeits- bzw. Intensitätsunterschiede oder Ton- in-Ton-

Darstellungen führen hingegen zu schneller Ermüdung der Augen. 278  

 

Die AGB von http://www.peptrip.com sind ein Beispiel für die schlechte Wahrnehmbarkeit auf 

Grund geringer Farb-, Helligkeits- und Intensitätsunterschiede: 

 

                                                 
277 Vgl. Zentrum für Produkte-Entwicklung , Leitfaden für Interface-Entwickler des Projektes Coma, 
http://www.coma.imes.ethz.ch/leitfaden.pdf (8.4.2003). 
278 Vgl. Schwab , Die Übernahme von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Verträge 
(2001) 101. 
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Quelle: http://www.peptrip.com/intern/agb.html  (8.4.2003). 

 

Die Auswirkungen der Vernachlässigung der genannten Regeln sind zweifelsohne derart 

schwerwiegend einzustufen, dass die Kenntnisnahme der AGB unzumutbar wird. In diesem 

Zusammenhang muss auch der § 11 ECG noch einmal Erwähnung finden. Dieser besagt, dass die 

Vertragsbestimmungen und die Allgemeinen Geschäftsbedingungen so zur Verfügung gestellt 

werden müssen, dass sie gespeichert und wiedergegeben werden können. Die Schriftfarbe und 

der Hintergrund können auf die Wiedergebbarkeit im Sinne des § 11 ECG Einfluss haben. Die 

rein technische Möglichkeit, ein Dokument auszudrucken, erfüllt die Anforderungen des § 11 

ECG noch nicht. Das Ausdrucken muss dem Nutzer auch zumutbar sein. Davon kann allerdings 

bei AGB, die mit farbigem Hintergrund und Grafiken überladen sind, nicht die Rede sein. Bei 

einem solchen Ausdruck würde nicht nur die Qualität der Darstellung stark leiden, sondern auch 

die Druckkosten ein unzumutbares Ausmaß erreichen. Entschärft wird das Problem allerdings 

dadurch, dass es zu den Standardeinstellungen der gängigsten Browser gehört, den Hintergrund 

nicht mit auszudrucken. Wer diese Einstellungen eigenmächtig ve rändert hat, kann das auch 

wieder rückgängig machen, um einen zumutbaren Ausdruck zu erhalten.  
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6.3.3.8 Umfang 
 

Die Frage nach dem zumutbaren Umfang der AGB zählt zu den umstrittensten 

Themenkomplexen innerhalb des E-AGB-Rechts. Das Lesen am Bildschirm wird, wenn auch die 

Qualität der Monitore ständig steigt, als mühsam empfunden. Der durchschnittliche Leser liest in 

etwa 250 Worte pro Minute. Die Lesegeschwindigkeit am Bildschirm ist um circa 20 Prozent 

geringer als auf Papier.279 Zudem sind Texte am Bildschirm schwerer zu verstehen als 

gedruckte.280 Diesen Umständen ist bei der Beurteilung der zumutbaren Kenntnisnahme 

elektronischer AGB Rechnung zu tragen.  

 

Einige Autoren vertreten die Ansicht, dass der Umfang von E-AGB in einem angemessenen 

Verhältnis zur Bedeutung des Geschäftstyps stehen müsse. Bei Geschäften mit größerem 

Volumen seien auch umfangreichere AGB zumutbar, da dies die Bedeutung eins solchen 

Geschäftes rechtfertige.281 Mottl282 legt sich sogar zahlenmäßig fest und meint, dass E-AGB nicht 

mehr als etwa drei Seiten umfassen sollen. Offen blieb dabei, ob Bildschirmseiten oder 

ausgedruckte Seiten gemeint waren. MA nach ist die jeweils zu Grunde gelegte 

Betrachtungsweise zu einseitig und benachteiligt die Online-Händler gegenüber den Offline-

Händlern in unangemessener Weise. Beachtung müssen neben den Interessen der Verbraucher 

auch jene der Unternehmen finden. Die Zumutbarkeit des Umfanges von AGB muss sich anhand 

sämtlicher Kriterien der Kenntnisnahme im engeren Sinn bestimmen. 

 

Die „Verhältnismäßigkeitstheorie“ fokussiert den Aufwand der Käufer und vergisst dabei 

vollkommen, die Interessen der Unternehmer einzubeziehen. Allgemeine Geschäftsbedingungen 

behandeln neben den wechselseitigen Rechten und Pflichten auch wirtschaftliche, 

organisatorische und technische Fragen. Unternehmer, die Waren geringen Wertes anbieten, 

stünden vor der Situation, solche Themen in ihren AGB nicht behandeln zu können. Aus der 

Anwendung der Verhältnismäßigkeitstheorie würde eine krasse Ungleichbehandlung der Händler 

untereinander folgen. Unklar ist zudem, ob auf den Wert der angebotenen Waren an sich oder den 

                                                 
279 Vgl. New economy central, Census – The next economy by numbers, 
http://www.mindtapas.com/departments/census/censusAug10.htm (14.4.2003). 
280 Ohio State University, Texts on Computer Screens harder to understand, less persuasive, http://www.acs.ohio-
state.edu/units/research/archive/comptext.htm (11.4.2003). 
281 Tangl , Leitfaden für die Einbeziehung elektronischer AGB, ecolex 2001, 896.  
282 Mottl  in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht (2000) 42. 
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konkreten Umfang der Transaktion abgestellt werden soll. Träfe ersterer Fall zu, befände sich der 

Diensteanbieter in der nachteiligen Lage auch bei Großbestellungen von Waren geringen Wertes 

nur kurze AGB dem Vertrag zu Grunde legen zu dürfen. Im zweiten Fall müsste der 

Diensteanbieter zumindest zwei verschiedene Versionen von AGB anbieten – eine für 

Rechtsgeschäfte mit großem und eine für solche mit geringem Volumen. Linkketten zu den 

„richtigen“ AGB wären unvermeidbar und könnten ihrerseits wiederum die Unzumutbarkeit der 

Kenntnisnahme im weiteren Sinn zur Folge haben.  

 

Tangl283 als Vertreterin der Verhältnismäßigkeitstheorie hält die „Bedeutung des Geschäftstyps“ 

für eines der entscheidenden Kriterien. Es sollte nicht auf den Wert der Transaktion abgestellt 

werden sollte, sondern eine Unterscheidung zwischen den einzelnen Vertragstypen getroffen 

werden. 284 Welche Vertragstypen diesfalls umfangreiche oder nur kurze AGB zulassen, kann 

jedoch nicht erkannt werden. 

 

Das Risiko ungeklärter Themenbereiche ist für alle Unternehmer dasselbe und unabhängig von 

der Höhe der einzelnen Transaktionen, weil ein Anbieter von Waren geringen Wertes eben eine 

höhere Stückzahl verkaufen muss, um wirtschaftlich überlebensfähig zu bleiben. Für den Käufer 

hingegen hängt das Risiko tatsächlich vom Wert der Einzeltransaktion ab. Er kann dabei aber 

selbst entscheiden, ob etwaige, ihm nachteilige Klauseln in den AGB für seine Situation so 

einschneidend wären, dass er darauf vorbereitet sein muss. Bei Geschäften mit geringem 

Volumen wird der herkömmliche Käufer ohnedies meist darauf verzichten, die Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen zu lesen, oder zumindest nur die für ihn wichtigen Informationen (an 

Hand der Überschriften) ausfiltern. Davon ging auch das Landgericht Berlin in der Entscheidung 

vom 17.9.2002285 aus, in der es feststellte, dass den Informationspflichten in den AGB nicht 

nachgekommen werden kann. Die AGB-Seite werden nämlich viele Kunden gar nicht anklicken, 

weil bei Geschäften des täglichen Lebens über geringpreisige Gegenstände die AGB regelmäßig 

nicht von Interesse sind.  

 

                                                 
283 Vgl. Tangl, Leitfaden für die Einbeziehung elektronischer AGB, ecolex 2001, 896.  
283 Mottl  in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht (2000) 42. 
284 Zust Pichlmair, Vertragsrecht im Internet (2002) 68. 
285 Landgericht Berlin 17.9.2002, 103 O 102/02.  
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Für den Fall, dass der Nutzer die AGB vollständig studieren möchte, bietet der Fernabsatz 

Vorteile, die bei der Beurteilung des zumutbaren Umfanges der E-AGB berücksichtigt werden 

müssen. Der psychische Druck, dem sich ein Kunde beim Lesen der AGB in einem 

Geschäftslokal ausgesetzt sieht, fällt im Internet vollkommen weg. Vor dem Vertragsabschluss 

über den Fernabsatz wartet kein ungeduldiger Verkäufer mit starrem Blick, bis die Unterschrift 

endlich gesetzt wird. Vielmehr kann der Nutzer die AGB downloaden und wenn nötig auch 

offline in aller Ruhe durcharbeiten. Eine Überrumpelungssituation ist im Internet nicht 

vorstellbar. Dieser Umstand spricht sogar für die Zulässigkeit umfangreicherer AGB bei 

Rechtsgeschäften, die über elektronische Medien abgeschlossen werden.  

 

Aus genannten Gründen sollte die Bedeutung des Geschäftstyps für die Beurteilung des 

zumutbaren Umfanges von Allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht mehr Gewicht haben als 

die übrigen Kriterien der Zumutbarkeit im engeren Sinn. Eine Gesamtbetrachtung der AGB im 

konkreten Einzellfall ist unumgänglich. Das Festlegen auf eine bestimmte Seitenzahl möchte ich 

vermeiden, da die Nennung von Bildschirmseiten auf Grund der verschiedenen Auflösungen und 

Formatierungen keine präzise Angabe ermöglicht und ein Ausdruck den Analysen gerade nicht 

zu Grunde gelegt werden soll. Wenn die elektronischen AGB die zuvor empfohlenen 

Anforderungen in Bezug auf ihre formell-äußere Gestaltung erfüllen, sollte im Sinne der 

Medienneutralität der Gesetze keine differenzierte Behandlung der elektronischen und 

dokumentarisch vorliegenden AGB erfolgen. Die Nachteile des Lesens am Bildschirm wiegen 

mA nach durchaus die Vorteile der elektronischen Medien auf. Eine Vernachlässigung auch nur 

einer der optimalen Darstellungsmöglichkeiten rechtfertigt aber zweifellos die Forderung nach 

kürzeren AGB. 

 

 

6.3.3.9 Sprache 
 

Das Internet erlaubt es Händlern, sich und ihre Produkte weltweit darzustellen. Durch die 

grenzenlose Abrufbarkeit einer Website können Diensteanbieter ihren Absatzmarkt erheblich 

vergrößern und potenzielle Käufer ansprechen, die mit herkömmlicher Werbung niemals erreicht 

worden wären. Vor allem im B2C-Bereich bewirkte und bewirkt das Internet eine noch nie da 
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gewesene Globalisierung des Handels. Das weltweite Computernetz hat geographische und auch 

zeitliche Beschränkungen aufgehoben – grenzenlos ist es dennoch nicht. Sprachbarrieren vermag 

das Internet keineswegs zu verdrängen. Allein in Europa werden rund dreißig autochthone 

Sprachen gesprochen - dreizehn haben den Status von Staatssprachen. 286 Wer die Vorteile des 

Internets in vollem Umfang nutzen möchte und nicht nur Kunden in seiner Umgebung 

ansprechen will, muss die Wahl der Sprache oder Sprachen genau überdenken. Englisch gilt nicht 

zuletzt deshalb, weil es verhältnismäßig leicht zu erlernen ist, als die Welt- und auch Welt- 

Internetsprache. Experten prognostizieren jedoch, dass andere Sprachen in Zukunft immer mehr 

an Bedeutung gewinnen werden und dem Englischen sogar den Rang ablaufen könnten. Es wird 

erwartet, dass das Internet grundlegenden linguistischen und kulturellen Veränderungen 

unterzogen werden wird. Inder und Chinesen sind die zur Zeit am stärksten wachsende Gruppe 

neuer Internetnutzer. China ist mit rund 1,2 Milliarden Menschen das bevölkerungsreichste Land 

der Erde, hat aber bislang auf Grund strenger Zensuren nur wenige 287 Internetsurfer. Der zwar 

langsame aber dennoch stetige Fall der Zensuren in China wird laut einer Studie der WIPO dazu 

führen, dass im Jahr 2007 die englische nicht mehr die am meisten verwendete Sprache im 

Internet sein wird. 288 Diese enorme Sprachenvielfalt und der zu erwartende Wegfall einer Welt-

Internetsprache wird die Diensteanbieter dazu zwingen, ihre Websites in mehreren Sprachen zur 

Verfügung zu stellen. Die alleinige Verwendung der englischen Sprache wird auf Grund der 

großen Prozentzahl der nicht englischsprachigen Internetnutzer keinen globalen Handel über das 

Internet zulassen. Davon auszugehen, dass in Zukunft sämtliche Internetnutzer in ihrer 

Muttersprache angesprochen werden können, ist natürlich unrealistisch und lässt die Frage 

aufkommen, wer das Risiko sprachbedingter Missverständnisse zu tragen hat. Die Zumutbarkeit 

der Kenntnisnahme von Allgemeinen Geschäftsbedingungen kann jedenfalls nicht davon 

abhängen, ob diese in der Muttersprache der Kunden abrufbar sind. Eine unterschiedliche 

Behandlung geschäftserfahrener und –unerfahrener Kunden ist wie so oft im AGB-Recht auch 

hier vorzunehmen.  

 

 
                                                 
286 Vgl. Der Tagesspiegel vom 28.10.2000, http://www.leggewie.de/texte/neueweltordnung.html (16.4.2003).  
287 etwa 27 Millionen im Jahr 2001.  
288 Vgl. Itu and WIPO adresses development of mulitlingual domain names, 
http://www.wipo.int/pressroom/en/updates/2001/upd153.htm (20.4.2003). 
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6.3.3.9.1  Sprache der AGB im Handelsgeschäft 

 

Der OGH hat in der Entscheidung vom 14.7.1999289 bereits zur Zulässigkeit fremdsprachiger 

AGB Stellung genommen. Beim zu Grunde liegenden Sachverhalt standen sich zwei 

Unternehmer aus Österreich und Italien gegenüber. Zu entscheiden war, ob AGB, deren Sprache 

von der Verhandlungs- und Vertragssprache abweicht, zum Vertragsbestandteil werden können. 

In Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung bejahte der OGH diese Frage und führte aus, dass 

eine wirksame Einbeziehung der für den Vertragspartner fremdsprachigen AGB trotz dessen 

Sprachunkenntnis möglich ist, sofern in der Verhandlungs- und Vertragssprache auf die AGB 

hingewiesen wurde und der Vertragspartner eine uneingeschränkte Annahmeerklärung 

abgegeben hat.290 Das OLG Hamm meinte in einer ähnlichen Causa: „Die Beklagte kann sich 

nicht darauf berufen, sie habe den Inhalt nicht verstanden. Wenn sie – auch ohne genaue 

Kenntnis des Inhalts – die Auftragsbestätigung nebst AGB unterzeichnet und zurückschickt, so 

gibt sie damit zu erkennen, dass sie mit deren Inhalt einverstanden ist, auch wenn sie ihn nicht 

kennt. Ansonsten hätte sie ihre Unterschrift nicht geben dürfen. Darüber hinaus wäre es der 

Beklagten unbenommen geblieben, sich durch einen Dolmetsche r den Inhalt der 

Auftragsbestätigung und den Inhalt der AGB übersetzen zu lassen und dann zu entscheiden, ob 

sie damit einverstanden ist.“291 Nach Ansicht des BGH sollen fremdsprachige AGB unter den 

genannten Voraussetzungen sogar dann Geltung erlangen, wenn dem Vertragspartner bekannt ist, 

dass sein Kunde die Sprache, in der die AGB verfasst sind, nicht versteht.292  

 

Bei Vertragsschlüssen über das WWW ist die Verhandlungs- und Vertragssprache jene Sprache, 

in der die Produktbeschreibungen und das elektronische Bestellformular gehalten sind. Die 

Sprache wird somit nicht wie üblich vom Angebotssteller (dem Kunden) gewählt, sondern bereits 

vom Diensteanbieter festgelegt. Nicht selten trifft man auch auf mehrsprachig verfasst Websites. 

Werden durchgehend zwei oder mehrere Sprachen verwendet, gibt es auch zwei oder mehrere 

                                                 
289 OGH 14.7.1999, 7 Ob 176/98b. 
290 OGH 14.7.1999, 7 Ob 176/98b. 
291 OLG Hamm, 19 U 179/93, NJW-RR 1995, 189. 
292 BGH 31.10.1989, IPRax 1991, 326. 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 129 

Verhandlungs- und Vertragssprachen. Wird hingegen nur das Bestellformular in mehreren 

Sprachen angeboten, ist lediglich von einer Übersetzungshilfe auszugehen.  

 

Die zitierten Entscheidungen begünstigen die Diensteanbieter in sehr hohem Maße. Das Risiko 

sprachbedingter Missverständnisse wird vollständig auf die Kunden abgewälzt. Diensteanbieter 

sehen sich in der günstigen Position, mit vielsprachigen Websites eine große Anzahl von 

ausländischen Usern ansprechen zu können, ohne sich jedoch über die AGB Gedanken machen 

zu müssen. Die AGB müssen nicht übersetzt werden, da ein Hinweis auf die AGB in der 

Vertragssprache als ausreichend angesehen wird. Die meist sehr hohen Übersetzungskosten der 

AGB muss allein der Kunde tragen. Der User muss sich gegebenenfalls nicht nur auf einen 

fremdsprachigen Vertragsabschluss einlassen, sondern auch noch in einer zweiten Fremdsprache 

verfasste AGB hinnehmen. Der Diensteanbieter könnte sogar Sprachen für seine AGB 

verwenden, bei denen er davon ausgeht, dass sie keiner seiner Kunden spricht. Derartige 

Missbrauchsfälle wären bestimmt nichts Außergewöhnliches. Deshalb ist mA nach der 

Rechtsprechung des OGH einschränkend hinzuzufügen, dass die Sprache der AGB zumindest in 

irgendeinem Bezug zum Verwender stehen sollte. Etwa die Muttersprache oder – wenn auch 

nicht im konkreten Fall – die übliche Verhandlungs- oder Vertragssprache des Unternehmers. 

Sprachen, mit denen der Verwender keinerlei Naheverhältnis aufweist und die so wenig 

Verbreitung finden, dass Dolmetscher nur mit großem Aufwand gefunden werden können, sollen 

auch im geschäftlichen Verkehr unzumutbar sein. Umso mehr Gewicht bekommt die empfohlene 

Einschränkung in einen Szenario, bei dem der Diensteanbieter ausdrück lich (durch Disclaimer) 

oder auch nur durch schlüssige Vorgehensweisen Kunden bestimmter Staaten anspricht. Auch in 

diesem Fall könnte der Diensteanbieter unabhängig von der Ausrichtung seiner Websites die 

Sprache der AGB frei wählen. Zudem sollte klargestellt werden, dass nur sogenannte Amts- oder 

offizielle Sprachen zumutbar sind. Amtssprachen sind meist landesweit verbreitete Sprachen, 

deren Geltungsbereich die amtliche Kommunikation in Politik und Recht sowie Business und die 

Medien einschließt. In ihnen erfolgt auch der amtliche Schriftverkehr.293 Die von den 

                                                 
293 Vgl. Leiss, Zusammenfassung wichtiger Themen der Lehrveranstaltung von T. Bearth/K. Geitlinger zum Thema 
„Vielsprachigkeit, Kommunikationsalltag und Sprachenpolitik im Afrika des 21. Jahrhunderts“, 
http://www.unizh.ch/spw/main/kurse/updatele.html (27.4.2003).  
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Amtssprachen nicht immer leicht zu unterscheidenden Dialekte sollen für Allgemeine 

Geschäftsbedingungen mA nach jedenfalls unzulässig sein.  

 

Für die Geltung fremdsprachiger AGB bedarf es, dem OGH folgend, nur eines Hinweises in der 

Verhandlungs- und Vertragssprache und einer "uneingeschränkten Annahmeerklärung“. Wie 

unter 4.2.4 erläutert, können Einschränkungen der Annahmeerklärung in Kommentarfeldern 

vermerkt werden. Findet sich im Bestellformular jedoch kein Kommentarfeld oder sind die 

Anmerkungen auf bestimmte (vertragsirrelevante) Inhalte begrenzt, kann der User nur voll 

zustimmen oder gänzlich vom Vertrag absehen. Andere Möglichkeiten für individuelle, von 

Standardantworten abweichende Eingaben bestehen zumeist nicht. Insofern ist der Kunde bei 

elektronischen Verträgen schlechter gestellt als bei gedruckten. Bei gedruckten Verträgen findet 

sich immer irgendwo auf der Vertragsurkunde Platz, um die Ablehnung der gesamten oder eines 

Teils der AGB anzufügen. Eine unterschiedliche Behandlung der beiden Schriftformen lässt sich 

durch diesen Umstand aber nicht rechtfertigen. Diensteanbieter werden ohnedies in den 

seltensten Fällen bereit sein, Klauseln der AGB zur Disposition zu stellen - vor allem nicht bei 

Massengeschäften, wie sie dem Internet typisch sind. Auch der BGH ist nicht darauf 

eingegangen, dass im Falle der Ablehnung der AGB eine einschränkende Annahmeerklärung 

hätte gegeben werden müssen, sondern wies ganz klar darauf hin, dass die Unterschrift gar nicht 

hätte gesetzt werden dürfen.  

 

Vielfach wurde in der Literatur die Ansicht vertreten, dass die englische Sprache für AGB im 

Handelsverkehr jedenfalls zumutbar ist.294 Dieser Theorie kann nach der Entscheidung des OGH 

vom 14.7.1999295 in der Form nicht mehr gefolgt werden. Es gibt nämlich keine Sprache, die von 

vornherein unzulässig ist. Das Englische besitzt insofern keine Sonderstellung. In Anbetracht des 

Umstandes, dass das Englische ohnehin in näherer Zukunft an Bedeutung im Internet verlieren 

wird, wäre eine Begünstigung auch nicht zu begrüßen. Ungeachtet aller zu erwartenden lingualen 

Veränderungen aber wird der Diensteanbieter heutzutage mit dem Englischen den Großteil der 

Internetuser erreichen können. Im Sinne der Kundenfreundlichkeit ist sie daher zu empfehlen – 

ob der Kunde die Sprache tatsächlich spricht oder zumindest versteht, macht für die 

Zumutbarkeit der Kenntnisnahme keinen Unterschied.  

                                                 
294 Z.B.: Mottl in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht (2000) 43. 
295 OGH 14.7.1999, 7 Ob 176/98b. 
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6.3.3.9.2  Sprache der AGB im Verbrauchergeschäft 

 

Zur Frage der Sprache von Allgemeinen Geschäftsbedingungen bei Verbrauchergeschäften lassen 

sich bislang keine oberstgerichtlichen Entscheidungen finden. Fest steht lediglich, dass im 

Verkehr mit Verbrauchern nicht dieselben Maßstäbe angesetzt werden können wie beim 

Handelsverkehr. Die Lasten, die den Kunden durch die zuvor zitierte Entscheidung aufgebürdet 

werden, sind schon für Unternehmer zumindest an der Grenze der Zumutbarkeit – für 

Verbraucher dagegen jedenfalls darüber. Aber auch beim Verbrauchergeschäft kann die 

Zumutbarkeit der Kenntnisnahme nicht davon abhängen, ob die AGB in der Muttersprache des 

Kunden zur Verfügung gestellt werden.  

 

Vor dem Abschluss eines Rechtsgeschäfts über das WWW muss der Kunde die Entscheidung 

treffen, ob er sich auf fremdsprachige Vertragsverhandlungen einlassen will. Macht er das, hat er 

das Risiko sprachbedingter Missverständnisse zu tragen. Der schon zuvor ins Treffen geführte 

Vorteil des Internets, sich in aller Ruhe mit den AGB beschäftigen zu können, wirkt sich auch 

hierbei entscheidend aus. Der Kunde kann nicht nur online verfügbare Text-

Übersetzungsprogramme heranziehen - die zugegebenermaßen nicht besonders gute Ergebnisse 

liefern - er kann auch interaktive Übersetzungshilfen verwenden, welche im Vergleich zu den 

Übersetzungsprogrammen überaus nützlich sind.296 Die tatsächlichen Sprachkenntnisse spielen 

(mit einer Ausnahme – dazu später) nur bei der autonomen Entscheidung des Kunden, sich auf 

fremdsprachige Vertragsverhandlungen einzulassen, eine Rolle. Bei der Beurteilung der 

Zumutbarkeit bleiben diese unbeachtet. Der Kunde kann später nicht mit Erfolg vorbringen, dass 

seine Sprachkenntnisse zwar zur Auswahl der Waren oder Dienstleistungen ausgereicht haben, 

für die mit juristischen Ausdrücken versehenen AGB jedoch ungenügend waren. Ob die AGB 

tatsächlich gelesen und vers tanden wurden, spielt keine Rolle. Das Risiko einer weiteren Sprache 

muss der Kunde aber nicht tragen. Mit anderen Worten ist die Kenntnisnahme der AGB nur dann 

zumutbar, wenn diese in der Vertrags- und Verhandlungssprache zur Verfügung stehen.  

                                                 
296 Zu nennen ist etwa der Babylon Translator, http://www.babylon.com/ (5.6.2003). Dieses Programm ermöglicht es 
Wörter zu übersetzen ohne, dass es notwenig ist, diese einzutippen. Die Software scannt per Mausklick das 
gewünschte Vokabel ein und wirft die Übersetzung aus. Das mühsame, zeitaufwändige Blättern im Wörterbuch hat 
damit sein Ende gefunden.  
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Die soeben angesprochene Ausnahme der Irrelevanz der tatsächlichen Sprachkenntnisse des 

Kunden gilt für den Fall, dass die Vertrags- und Verhandlungssprache von jener der AGB 

abweicht. Schließt der Kunde den Vertrag zwar unter Verwendung einer fremden Sprache, sind 

die AGB jedoch in seiner Muttersprache verfasst, kann ihm die Kenntnisnahme durchaus 

zugemutet werden. 297  

 

 

6.3.3.10 Behindertengerechte Websites 
 

Grundsätzlich ist festzuhalten, dass die Beurteilung der Zumutbarkeit von AGB im engeren Sinn 

an Hand rein objektiver Kriterien erfolgt. Subjektive Beeinträchtigungen werden dabei in der 

Regel nicht beachtet. Es stellt sich aber auf Grund der Vielzahl der sehbehinderten Internetnutzer 

die Frage, ob nicht-behindertengerechte Websites bzw. AGB zur Unzumutbarkeit der 

Kenntnisnahme führen können. Neben einer allfälligen Verpflichtung, barrierefreie Websites zu 

programmieren, können Sehbehinderte auch eine wesentliche Zielgruppe für ein Angebot 

darstellen, weshalb nachfolgende Behandlung vorgenommen wurde.  

 

Sehbehinderte Personen benötigen für das Surfen im Internet spezielle Programme, sog. 

„Screenreader“, mit denen dem User die Websites vorgelesen werden. Hauptaugenmerk ist bei 

einer barrierefreien Website darauf zu legen, dass der Inhalt auch ohne Grafiken und andere 

Nicht-Text-Segmente verständlich bleibt. Daneben ist auch eine einfache und logisch aufgebaute 

Gliederung von großer Bedeutung, da diese Sprachsynthesizer in einer bestimmten Reihenfolge 

vorgehen und sich – im Gegensatz zum menschlichen Auge – nicht an optischen Hervorhebungen 

orientieren können. 298 Aus Usability-Gesichtspunkten ist der Programmierer somit vor 

vollkommen neue Herausforderungen gestellt und muss er immer einen Kompromiss zwischen 

attraktivem Design und Barrierefreiheit finden.  

 

                                                 
297 Vgl. Schwab , Die Übernahme von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in elektronisch abgeschlossene Verträge 
(2001) 103. 
298 Vgl. Wenz, Web ohne Hürden, Internetworld 1/2003, 70. 
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Für die Zumutbarkeit der Kenntnisnahme von AGB ist, wie bereits mehrfach erwähnt, der 

Vertrauensgrundsatz ausschlaggebend. Wenn der Verwender davon ausgehen kann, dass der 

Kunde die AGB zur Kenntnis genommen hat, werden diese auch Vertragsbestandteil. Eine 

rechtliche Verpflichtung, die Website mit den AGB behindertengerecht zu gestalten, besteht 

somit in den Fällen, in denen die angesprochene Zielgruppe sehbehinderte Personen sind oder 

dem Betreiber bekannt ist, dass eine erhebliche Prozentzahl seiner Kunden sehbehindert ist. Bei 

Anbietern von Sehhilfen oder Blindenausrüstungen beispielsweise wird die für Screenreader 

nicht lesbare Darstellung zur Unzumutbarkeit der Kenntnisnahme führen. Aus Gründen der 

Kundenfreundlichkeit könnte zusätzlich eine Audio-Datei zur Verfügung gestellt werden, die den 

Text der AGB hörbar macht. Es ist allerdings anzumerken, dass das alleinige Anbieten der AGB 

in dieser Form unzureichend ist. Jedenfalls muss der Dienstanbieter damit rechnen, dass auch 

Menschen ohne Behinderung zu seinen Kunden zählen. Diesen gegenüber kann eine derartige 

Kenntnisnahme nicht zugemutet werden, da ein Hin- und Herspringen zwischen den einzelnen 

Punkten bzw. Klauseln damit nicht möglich ist.  

 

Zu erwähnen ist weiters, dass in Deutschland bereits die „Verordnung zur Schaffung 

barrierefreier Informationstechnik nach dem Behindertengleichstellungsgesetz“299 in Geltung 

gesetzt wurde. Diese schreibt den Trägern der öffentlichen Gewalt die barrierefreie Gestaltung 

ihre Webauftritte vor. Bis zum Jahr 2005 sollen alle Websites der öffentlichen Hand 

behindertengerecht sein. Websites, die speziell für Behinderte konzipiert sind, müssen sogar 

schon bis zum Ende des Jahres barrierefrei sein. Auch Österreich verzeichnet Bemühungen auf 

diesem Gebiet und weist im „Bericht über die Lage der behinderten Menschen in Österreich“300 

darauf hin, dass es gerade im Jahr der Menschen mit Behinderung darauf ankomme, so gut wie 

möglich technische Barrieren und Schranken abzubauen. Die Bundesministerien und –behörden 

sind zur Zeit darum bemüht, die WAI (World Accessibility Initiative) Leitlinien umzusetzen, die 

Regeln für die Barrierefreiheit von Websites beinhalten. Nach Angaben der Ressorts ist mit einer 

kompletten Umsetzung der Richtlinien zumindest auf Level A bis Ende 2003 zu rechnen.  

 

 

                                                 
299 BITV 2002 BGBl I 2002, 2654. 
300 Bundesministerium für soziale Sicherheit und Generationen , Bericht über die Lage der behinderten Menschen in 
Österreich, http://www.webfactory.apa.at/bmsg/edit/pressestelle/downloads/Behindertenbericht.pdf (2.7.2003). 
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7 Schutz der AGB 

7.1 Der Beweis der Fassung von AGB 
 
In den weitaus häufigsten Fällen, wenn sich Gerichte mit dem AGB-Recht zu beschäftigen haben, 

drehen sich die Streitigkeiten um die Fassung bzw. den konkreten Inhalt der dem Vertrag zu 

Grunde gelegten AGB. AGB können grundsätzlich jederzeit geändert werden. Die Änderungen 

erlangen aber nur für diejenigen Verträge Geltung, die in der Zukunft abgeschlossen werden. 

Eine nachträgliche Änderung der AGB ist ansonsten nur mit der Zustimmung des 

Vertragspartners zulässig und rechtsgültig. Grund für die häufigen Streitigkeiten bezüglich des 

Inhalts der AGB ist die einfache Veränderbarkeit des Textes, welche zumeist auch nicht 

nachgewiesen werden kann. Das Internet erleichtert und erschwert diese (schwer bemerkbare) 

Veränderbarkeit zugleich. Zum einen ist es im Internet ohne großen Aufwand möglich, eine Datei 

in ihrem Inhalt zu ändern. Es müssen die AGB nicht neu gedruckt und im Geschäftslokal mit den 

„alten“ ausgetauscht werden. Durch nur wenige Programmierschritte werden von der einen auf 

die andere Sekunde veränderte AGB zum Vertragsinhalt. Diese einfache Vorgehensweise würde 

die Häufigkeit der Streitigkeiten bezüglich des Inhalts der AGB sicher weiter erhöhen. Die 

moderne Technik bietet allerdings immer wirksamere Möglichkeiten, den Inhalt einer Datei zu 

einem bestimmten Zeitpunkt zu rekonstruieren.  

 

Das Problem der Veränderbarkeit von Texten stellt sich für den Verwender und Kunden in 

derselben Weise. Beide können aber im Online-Bereich Vorkehrungen treffen, um den Nachweis 

des Inhaltes der zu Grunde gelegten AGB beweisen zu können. Nicht geeignet sind dafür der 

Einzelverbindungsnachweis des Providers und das so genannte Leonardo-Protokoll.301 Der 

Einzelverbindungsnachweis belegt nur, dass zu einem bestimmten Zeitpunkt eine 

Internetverbindung zwischen den Parteien bestanden hat. Ob oder vor allem welche Daten oder 

Dateien übertragen wurden, kann damit nicht bewiesen werden. Dasselbe gilt für das sog. 

Leonardo-Protokoll. Dieses hält lediglich Angaben über Größe und Eigenschaften der 

übertragenen Dateien fest, woraus man ebenfalls nicht auf einen bestimmen Inhalt einer Datei 

Rückschlüsse ziehen kann. Es wäre laut dem OLG Hamburg302 nämlich auch durchaus denkbar, 

dass die Datei mit den AGB bereits beim Verwender Fehler aufwies, die es dem Kunden 

                                                 
301 OLG Hamburg 3 U 168/00, JurPC Web-Dok 288/00, Abs 16. 
302 OLG Hamburg 3 U 168/00, JurPC Web-Dok 288/00, Abs 18. 
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unmöglich gemacht hätten, von den AGB Kenntnis zu nehmen. Nicht auszuschließen sei weiters, 

dass im Rahmen des Übertragungsvorganges und während der stehenden Datenleitung 

Beschädigungen und Verluste an der Datei aufgetreten sind.  

 

Eine strikte Trennung der Beweiserleichterungen für den Verwender einerseits und den Kunden 

andererseits lässt sich natürlich nicht durchführen, aber die verschiedenen Methoden sind zum 

Teil doch eher für den einen oder anderen geeignet.  

 

 

7.1.1 Beweiserleichterungen für den Verwender 
 

Der Verwender von AGB kann einer nachträglichen Veränderung seiner AGB etwa dadurch 

vorbeugen, dass er ein Dateiformat wählt, das sich aus technischen Gründen nicht verändern 

lässt. Zu denken ist dabei vor allem an das .pdf-Format. Bei der Erstellung einer .pdf-Datei kann 

der Autor die Zugriffsrechte der Leser fest definieren. Er hat die Möglichkeit, ein Kopieren oder 

Bearbeiten zu verbieten und etwa nur das Ausdrucken des Dokumentes zuzulassen. In diesem 

Fall bedürfte es zumindest erheblichen Aufwandes und fundierten technischen Wissens seitens 

des Kunden, um den Inhalt der AGB zu verändern. Der Verwender sollte jedoch die AGB aus 

oben unter ... genannten Gründen nicht ausschließlich im .pdf-Format zur Verfügung stellen. Er 

könnte aber durchaus in den AGB festlegen, dass bei Rechtstreitigkeiten um die Fassung der 

AGB zum Beweis die Datei im pdf-Format heranzuziehen ist.  

 

Eine weitere Möglichkeit, nachträgliche Veränderungen erkennbar zu machen, besteht darin, die 

AGB mit sog. digitalen Watermarks zu versehen. Beim Watermarking werden in die 

Originaldatei Informationen über den Urheber und den Inhalt eingebettet.303 Diese Informationen 

sind so fest integriert, dass es nahezu unmöglich ist, das Objekt unbemerkt zu manipulieren. 

Watermarks werden vor allem zur Verhinderung von Urheberrechtsverstößen verwendet und 

können deshalb optimal für den Beweis der Fassung der AGB herangezogen werden. Nicht nur 

Veränderungen im Text, sondern auch in der Auflösung, in der Größe in der Farbwahl etc. 

                                                 
303 Pfitzmann/Federrath/Kuhn, Anforderungen an die gesetzliche Regulierung zum Schutz digitaler Inhalte unter 
Berücksichtigung der Effektivität technischer Schutzmechanismen, http://www.cl.cam.ac.uk/~mgk25/dmmv -
gutachten.pdf (16.6.2003). 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 136 

können durch die Mark ierung nachvollzogen werden. Das Watermark, das unsichtbar im Text der 

AGB enthalten ist, sollte den Verwender der AGB bezeichnen, das Datum anführen und eine 

Dokument-ID besitzen. Vor allem das Datum ist von großer Bedeutung, da ein Dokument auch 

mir mehreren Watermarks versehen sein kann und das Markierungsdatum daher Beweis für die 

„Urfassung“ der AGB liefert. Die Verwendung von Watermarks ist nicht nur deshalb anzuraten, 

weil es den Beweis der Fassung der AGB enorm erleichtert, sondern auch, weil ansons ten ein 

anderer als der Urheber das Dokument als erster markieren könnte und damit der Beweis des 

Watermarks für ihn spricht.  

 

Neben dem Watermarking gibt es mittlerweile eine Vielzahl anderer Kopier- und damit auch 

Veränderungsschutzmechanismen, die zum großen Teil von den Verwendern der AGB eingesetzt 

werden könnten und auch sollten. Die technischen Fortschritte, die auf diesem Sektor vor allem 

durch die großen Urheberrechts-Verwertungsgesellschaften in Gang gesetzt wurden, bieten beste 

Möglichkeiten, um den konkreten Inhalt der Allgemeinen Geschäftsbedingungen zu einem 

bestimmten Zeitpunkt zu ermitteln. Es ist davon auszugehen, dass sich die Implementierung 

derartiger Schutzmechanismen in AGB auf Grund ihres großen Nutzens etablieren wird und 

mittelfristig die Streitigkeiten über den Inhalt der E-AGB verschwinden werden.  

 

 

7.1.2 Beweiserleichterungen für den Kunden 
 

Die Möglichkeiten, die dem Kunden für den Beweis einer bestimmten Fassung von Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen zur Verfügung stehen, sind ebenso vielschichtig und sollten vor allem bei 

Geschäften größeren Umfanges in Betracht gezogen werden. Der Kunde könnte sich etwa von 

einem Notar die Fassung der AGB zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beurkunden lassen. 

Diese Variante ist allerdings recht teue r und es besteht vor allem das Problem, dass die AGB im 

Internet - wie zuvor angesprochen - von der einen auf die andere Sekunde verändert werden 

können. Um einen tatsächlich durchgreifenden Beweis der Fassung zu erhalten, müsste der 

Kunde den Fernabsatzvertrag in Anwesenheit des Notars abschließen. Schließlich könnte 

anderenfalls der Inhalt der AGB zwischen Vertragschluss und Beurkundung zulässigerweise 

geändert worden sein.  
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Daneben stehen dem Kunden auch noch die sog. Archiv-Websites304 zur Verfügung. Die 

Betreiber solcher Websites haben es sich zur Aufgabe gemacht, digitale Inhalte dauerhaft 

verfügbar zu machen. Zielpublikum sind vor allem Sammler, Historiker und Forscher. Aber auch 

Verbraucher können sich dieses Angebot zu Nutze machen. In den Archiven sind nämlich nicht 

nur Veränderungen von mehr als 10 Billionen (!) Webpages dokumentiert, man kann sogar deren 

Inhalt zu einem bestimmten Zeitpunkt abrufen. Nachteil ist aber leider, dass Webshops meist 

über eine Vielzahl von Pages verfügen und die Ergebnisse einer Abfrage meist nicht sehr präzise 

sind.  

 

Eine weitaus effizientere Methode bietet die deutsche Telekom Tochter T-Systems an. Der 

Kunde erhält die Möglichkeit, elektronische Dateien mit einem Zeitstempel versehen zu lassen, 

welcher Beweis dafür liefert, dass eine Datei zum Zeitpunkt des Zeitstempels tatsächlich in dieser 

Form und mit diesem Inhalt existiert hat. Bei diesem Verfahren wird eine Datei mit einer 

elektronischen Signatur verschlüsselt. Einer elektronischen Signatur liegen zwei Schlüssel zu 

Grunde – ein privater, der vom Signator unter Verschluss zu halten ist und ein öffentlicher, der 

jedermann zugänglich ist. Um eine Datei digital zu signieren, wird zuerst der Hash-Wert305 der 

Daten erzeugt. Dieser Hash-Wert ist eine Prüfsumme fester Länge (in allen Fällen gleich lang, 

nämlich 128 bit), die durch einen bestimmten mathematischen Algorithmus errechnet wird. 

Durch diesen sogenannten Fingerabdruck werden schon kleinste Veränderungen, wie das 

Einfügen eines einzelnen Buchstabens oder das Ersetzen eines Beistriches durch einen Punkt, 

erkennbar. Zusammen mit dem Zeitstempel kann der Inhalt der AGB zum Zeitpunkt des 

Vertragsabschlusses eindeutig nachgewiesen werden. Dass eine solche elektronische Signatur 

Beweiswirkung entfalten kann, ermöglicht das Signaturgesetz.306 Im § 4 Abs 3 SigG wird 

normiert, dass der § 294 ZPO auch für sichere elektronische Signaturen zu gelten hat. Damit 

erhält ein signiertes Dokument eine qualifizierte Echtheitsvermutung in Bezug auf den 

Erklärungstext bzw. -inhalt. Daneben erklärt der § 3 Abs 2 SigG zudem, dass einem 

elektronischen Dokument nicht allein deshalb die Verwendung als Beweismittel verwehrt werden 

darf, weil es nur in elektronischer Form vorliegt. Der Grundsatz der freien Beweiswürdigung 

bleibt natürlich davon unberührt. Festgestellt wird lediglich, dass signierte Dokumente einer 

                                                 
304 Online im Internet, http://www.archive.org  (15.6.2003). 
305 Vgl. Elling, Sichere Hashfunktionen und ihr Gebrauch für digitale Unterschriften, http://linux.fh -
heilbronn.de/vortrag/Kryptographie/volker/sighash.html (16.8. 1999). 
306 SigG BGBl I 190/1999. 



Gunther Ledolter - Die Allgemeinen Geschäftsbedingungen im E-Commerce 

 138 

Prüfung unterworfen werden müssen, sprechen keine anderen Gründe als die elektronische Form 

dagegen.  

 

Um rechtliche Auseinandersetzungen aber bereits im Vorhinein zu vermeiden, ist es 

empfehlenswert, dass man bei Webshops, die man schon vor der Bestellung besucht hat, die 

Webpage mit den AGB aktualisiert. Handelsübliche Browser speichern Websites meist in den 

sog. Cach-Speicher und rufen bei nochmaligem Besuch die Page nicht von neuem ab, sondern 

laden diese aus diesem Zwischenspeicher. Es wäre denkbar, dass zwischen dem letzten Besuch 

und der Bestellung die AGB geändert wurden, aber noch die alte Version vom Browser angezeigt 

wird. Dasselbe gilt für AGB, die über eine Suchmaschine aufgefunden wurden. Auch 

Suchmaschinen speichern zum Teil Websites selbst ab oder können Links auf bereits überholte 

AGB anzeigen. Es ist zu bedenken, dass bei der Veränderung der AGB nicht notgedrungen die 

URL die selbe bleiben muss und auch die überholten AGB, wenn auch ohne Link auf sie, zu 

Archivzwecken online bleiben können.  

 

 

7.2 Wettbewerbsrechtlicher Schutz von AGB 
 

Allgemeine Geschäftsbedingungen müssen - um tatsächlich eine rechtliche Absicherung 

darstellen zu können - auf die Besonderheiten des Unternehmens und die abzuschließenden 

Rechtsgeschäfte abgestimmt sein. Schlechte AGB sind für den Verwender bekanntlich oftmals 

nachteiliger als gar keine. Von der Übernahme fremder AGB sollte neben den wirtschaftlichen 

Gründen vor allem auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht Abstand genommen werden. Nach § 1 

UWG handelt nämlich derjenige sittenwidrig, der „ohne jede eigene Leistung, ohne eigenen ins 

Gewicht fallenden Schaffensvorgang das ungeschützte Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder 

doch in erheblichen Teilen glatt übernimmt, um so dem Geschädigten mit dessen eigener 

mühevoller und kostspieliger Leistung Konkurrenz zu machen. Er macht sich in diesem Fall 

schmarotzerischer Ausbeutung fremder Leistung schuldig.“307 Die Versuchung, AGB von der 

Konkurrenz zu übernehmen, ist im Internet besonders groß, da das Kopieren der AGB mit 

wenigen Arbeitsschritten bewerkstelligt werden kann und vom Verwender der AGB mit 

                                                 
307 OGH 4 Ob 62, 63/93, ecolex 1993/825. 
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technischen Mittel nicht zu verhindern ist. Der HTML-Code einer Website steht offen und 

ungeschützt „hinter“ dieser und hat somit Open-Source-Charakter. Noch immer wird allzu oft die 

Meinung vertreten, im Web sei alles kostenlos und frei von Rechten Dritter. Zudem unterliegen 

juristische Laien oft dem Irrtum, dass durch Änderungen bei der Formatierung, der graphischen 

Darstellung oder der Nummerierungen ein eigener ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang 

getätigt wurde und kein sittenwidriges Handeln vorliegt. Dies ist allerdings erst dann der Fall, 

wenn bei der Formulierung der Klauseln ein angemessener Abstand zur Vorlage gehalten ist. Zu 

gering ist jener Abstand jedenfalls dann, wenn nur die fremde Firma und andere 

unternehmensspezifische Angaben durch eigene ersetzt werden.  

 

Auf welche Art die Übernahme fremder AGB geschieht, ist nicht von Bedeutung. Es kommt 

ausschließlich auf die Ähnlichkeit dieser zueinander an. Ob diese somit kopiert, eingescannt oder 

abgeschrieben werden, macht keinen Unterschied. Auf die Frage, ob es auch eine sittenwidrige 

Übernahme fremder Leistungen darstellt, wenn ein Link auf die AGB eines Konkurrenten gesetzt 

wird, muss nicht näher eingegangen werden. AGB enthalten immer unternehmensspezifische 

Angaben, wie Firma, Adresse, etc. und es würde daher eine vollkommen unbearbeitete 

Übernahme fremder AGB schlichtweg keine Rechtswirkungen zwischen Linksetzer und seinen 

Kunden auslösen können.  

 

Die unmittelbare Übernahme fremder AGB wird als schmarotzerische Ausbeutung fremder 

Leistung erachtet, weil AGB ein wesentliches und bei entsprechendem Geschäftsumfang 

unabdingbares Hilfsmittel für die Abwicklung der Geschäfte darstellen. Der OGH sprach dazu in 

der Entscheidung vom 27.7.1993: „Ihre [die der AGB] Erstellung und Anpassung an die 

besonderen Bedürfnisse des Unternehmens und an allfällige Gesetzesänderungen und  

-entwicklungen erfordern einen hohen (Beratungs-)Aufwand, wenn sie [...] eigens für den 

Anwender erstellt werden und auf die Bedürfnisse eines Unternehmens dieser Branche 

abgestimmt sind. Durch die Übernahme erprobter Geschäftsbedingungen erspart sich der 

Übernehmer Aufwendungen; er verschafft sich damit überdies – in rechtlicher Hinsicht – gleiche 

Ausgangsbedingungen im Wettbewerb wie sein Mitbewerber und gleicht damit seine 

Wettbewerbsposition der seines Mitbewerbers an, sodass er letztlich dem Mitbewerber mit dessen 
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eigener Leistung Konkurrenz macht.“308 Diese Sittenwidrigkeit resultiert aus dem Umstand, dass 

der Ersteller der AGB um die Früchte seiner Arbeit gebracht wird und der Übernehmer im 

Hinblick auf seine Kosten- und Zeitersparnis seine Produkte preisgünstiger anbieten kann. 309 

Herauszustreichen ist aus dieser Entscheidung des OGH insbesondere das Erfordernis der 

Erstellung der AGB „eigens für den Anwender“. Keine schmarotzerische Ausbeutung ist darin zu 

sehen, sog.- Muster-AGB, wie sie beispielsweise von der Wirtschaftskammer angeboten werden, 

zu übernehmen. Bei der Verwendung von Muster-AGB ist jedoch schon aus inhaltlichen 

Gründen grundsätzlich Vorsicht geboten aber vor allem darauf zu achten, ob sie für die 

vorgesehene Branche gestaltet wurden und der Urheber tatsächlich einer Übernahme zugestimmt 

hat. 

 

 

7.3 Urheberrechtlicher Schutz von AGB 
 

Die Diskussionen um die Verhinderung und Bestrafung von Urheberrechtsverstößen im Internet 

sind beinahe genauso alt wie das Internet selbst. Aktuell werden gerade wieder angeregte 

Diskussionen bei der Novellierung des UrhG geführt, mit der die digitalen Medien eine 

eingehende Regelung erfahren sollen. Größtes Problem ist, dass man das Urheberrecht dem 

Internetnutzer gegenüber nicht vollkommen beschneiden kann, da bereits beim Betrachten einer 

Website eine Vervielfältigung am Computer des Nutzers erfolgt. Eine Website kann ohne lokale 

Kopie nicht betrachtet werden. Präventive Maßnahmen gegen Urheberrechtsverstöße oder die 

Übernahme der eigenen, aufwendig erstellten AGB sind technisch meist nicht realisierbar oder 

halten nur absolute Web-Novizen ab. An dieser Stelle können aber die bereits zuvor empfohlenen 

Wasserzeichen wiederum Abhilfe schaffen. Man kann zwar auch mit diesen nicht die 

unauthorisierte Übernahme verhindern, man kann eine erfolgte Übernahme aber nachverfolgen 

und die Unterlassung begehren. Spezielle Software und Internet-Suchmaschinen helfen dabei, die 

urheberrechtsverletzenden Kopien auszulesen. Nicht übersehen werden darf dabei allerdings, 

dass solche Watermarks meist für Dateien verwendet werden, die der Nutzer gar nicht zu 

verändern beabsichtigt. Zu denken ist etwa an Musikstücke oder Bilder. Fremde AGB werden 

                                                 
308 OGH 4 Ob 62, 63/93, ecolex 1993/825. 
309 OGH 17.9.1996, 4 Ob 2217/96z. 
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hingegen niemals ohne Bearbeitung für die eigenen Zwecke verwendet, da - wie schon 

angedeutet - unternehmensspezifische Inhalte dem entgegenstehen würden.  

 

Der Schutz des österreichischen Urheberrechtsgesetzes kommt nur solchen Schöpfungen zugute, 

die unter eine der Werkdefinitionen der §§ 1-4 UrhG fallen. Gemäß § 2 Z 1 UrhG sind 

Sprachwerke aller Art als Werke der Literatur anzusehen, sofern sie eine eigentümliche geistige 

Schöpfung darstellen. Sprachwerke sind Werke, deren Ausdrucksmittel die Sprache ist. Dazu 

gehören nicht nur literarische Schöpfungen, sondern auch Zweckschöpfungen. 310 „Nach Lehre 

und Rechtsprechung ist ein Erzeugnis des menschlichen Geistes dann eine eigentümliche geistige 

Schöpfung, wenn es das Ergebnis schöpferischer Geistestätigkeit ist, das seine Eigenheit, die es 

von anderen Werken unterscheidet, aus der Persönlichkeit seines Schöpfers empfangen hat; diese 

Persönlichkeit muss in ihm so zum Ausdruck kommen, dass sie dem Werk den Stempel der 

Einmaligkeit und der Zugehörigkeit zu seinem Schöpfer aufprägt, also eine aus dem innersten 

Wesen des geistigen Schaffens fließende Formung vorliegt.“311 Diese doch eher abstrakte 

Definition des OGH lässt den Anschein erwecken, dass der Schöpfung zumindest eine gewisse 

künstlerische oder ästhetische Komponente innewohnen muss. Dem ist aber nicht so. Maßgeblich 

ist allein die auf der Persönlichkeit seines Schöpfers beruhende Individualität des Werkes. Es 

muss sich das Werk vom Landläufigen, üblicherweise Hervorgebrachten abheben, was sich bei 

Allgemeinen Geschäftsbedingungen etwa durch die sprachliche Gestaltung oder die gedankliche 

Bearbeitung ausdrücken könnte.312  

 

In Anlehnung daran genießen AGB somit dann den Schutz des Urheberrechts, wenn ihnen 

individuelle Ordnungs- und Gestaltungsprinzipien innewohnen und der Urheber dabei ein hohes 

Maß an geistiger Energie und schöpferischer Phantasie gezeigt hat.313 Vereinfacht dargestellt 

müssen die AGB individuell nach den besonderen Anforderungen eines Unternehmens gestaltet 

sein, um geschützt zu werden. Dies ist der Fall, wenn bei der Erstellung der AGB umfangreiches 

Material in das Einzel- und Gesamtgeschehen eingeordnet wurde und sich dabei ein hohes Maß 

an geistiger Energie und Kritikfähigkeit zeigt. Bei AGB äußert sich die Individualität aber 

generell weniger durch den Inhalt, der ohnehin meist durch das Gesetz vorgegeben ist, als durch 

                                                 
310 OGH 17.12.1996, 4 Ob 2363/96w. 
311 OGH 17.12.1996, 4 Ob 2363/96w. 
312 Vgl Kucsko, geistiges eigentum (2003) 80. 
313 OGH 17.12.1996, 4 Ob 2363/96w. 
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die interne Form, also durch die Anordnung, Auswahl, Zusammenstellung, Sichtung und 

Gliederung des Inhaltes.314  

 

Gegen die rechtswidrige Übernahme der AGB kann sich der Geschädigte mit der 

Unterlassungsklage nach § 81 UrhG zur Wehr setzen. Der Unterlassungsanspruch ist 

verschuldensunabhängig. Die Frage der Wiederholungsgefahr ist nach den gleichen Grundsätzen 

zu beurteilen wie im Verfahren nach dem UWG (siehe dazu oben unter 4.6.). Einen gutgläubigen 

Eigentumserwerb gibt es im Urheberrecht nicht.  

 

 

8 AGB für die bloße Nutzung von Websites 
 

Besonders überraschend und dem internationalen Trend vollkommen zuwiderlaufend ist, dass im 

deutschsprachigen Raum nur die wenigsten Websites AGB für die bloße Nutzung ihres 

Angebotes vorsehen. Laut einer Untersuchung von Ernst & Young und Luther Menold 315 

verzichten beinahe 88 % der deutschen Websitebetreiber auf die vertragliche Regelung der 

Benutzungsbedingungen. Im amerikanischen Raum findet man hingegen nach eigener Recherche 

kaum eine Website, die nicht in Form von Allgemeinen Nutzungsbedingungen etwa Angaben 

über Haftungs- oder Gewährleistungsausschlüsse macht. Üblichweise wird in solchen 

Nutzungsbedingungen geregelt, dass ohne Zustimmung zu den Bestimmungen die Nutzung der 

Website untersagt ist und dass der Inhalt sämtlicher Webpages des Angebotes dem Urheberrecht 

unterliegt und ein Kopieren, Bearbeiten oder Verlinken der Zustimmung des Autors bedarf. 

Außerdem wird zumeist die Nutzung des Angebotes durch Minderjährige untersagt und eine 

Gerichtsstandsklausel angeführt. Unerlässlich sind Allgemeine Nutzungsbedingungen jedenfalls 

für Websites, die Diskussionsforen anbieten. Da der Diensteanbieter unter Umständen auch für 

fremde Inhalte auf seinen Webpages haftet, sollte unbedingt darauf verwiesen werden, dass keine 

gesetzesverstoßende Postings gesetzt werden dürfen und die „Netiquette“ einzuhalten ist.  

 

                                                 
314 OGH 17.12.1996, 4 Ob 2363/96w. 
315 Ernst & Young/Menold, Informieren oder Aushorchen (2002) 12.  
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Beim Besuch einer Website schließt der Besucher mit dem Websitebetreiber einen 

Nutzungsvertrag. Ob die Zustimmung zu den Bedingungen des Nutzungsvertrages ausdrücklich 

oder konkludent erfolgt, hängt davon ab, ob sich der Nutzer registrieren muss oder ob er das 

Angebot auch anonym nutzen kann. Ist eine Registrierung notwendig, gelten dieselben Regeln 

bezüglich des Einbezuges der Nutzungsbedingungen wie beim Einbezug der AGB unter einen 

Kauf- oder Dienstleistungsvertrag. Es ist an geeigneter Stelle – vor Abgabe der Zustimmung 

durch den Nutzer – auf die Geltung der Nutzungsbedingungen deutlich hinzuweisen und muss 

der Kunde die Möglichkeit haben, vom Inhalt der Bestimmungen Kenntnis zu erlangen. Aber 

auch wenn keine Registrierung vorgesehen ist, kann die Nutzung der Website Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen unterstellt werden. In diesem Fall ist der Einbezug jedoch an besondere 

Anforderungen geknüpft.  

 

Unzureichend ist es freilich, wenn lediglich auf der Homepage ein Hinweis auf die Geltung der 

Nutzungsbedingungen zu finden ist. Nicht selten kommt es nämlich vor, dass die Besucher direkt 

auf eine der Unterseiten des Angebotes zugreifen und die Homepage gar nicht passieren. Ist der 

Hinweis ausschließlich auf der Einstiegsseite, darf der Verwender nicht davon ausgehen, dass der 

Besucher von der Geltung der Nutzungsbedingungen Kenntnis erlangte. Geeignete Stelle für den 

Hinweis auf die Nutzungsbedingungen ist beispielsweise das Hauptmenü, sofern dieses auch auf 

jeder Unterseite aufsche int. Auf amerikanischen Websites ist es üblich, dass am Ende jeder Page 

das Impressum, die terms & conditions und die privacy statements zu finden sind. Bei Pages mit 

größerem Umfang muss man somit ganz nach unten scrollen um die Nutzungsbedingungen zu 

finden und trifft nicht sofort nach Laden des Contents auf diese. Ob bei der derzeitigen 

österreichischen Rechtslage diese Platzierung den Einbezug der Nutzungsbedingungen bewirkt, 

ist zumindest fraglich. Der Verwender von AGB hat nämlich deutlich auf sein Verlangen auf 

Einbezug der AGB hinzuweisen. Versteckte oder unklare Hinweise führen nicht zur Geltung der 

AGB. Sollte es jedoch, wie dies im amerikanischen Raum bereits der Fall ist, Standard werden, 

dass auf jeder Page am Ende die AGB zu finden sind, kann der Verwender darauf vertrauen, dass 

der Kunde von der Geltung der AGB Kenntnis erlangte.  
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9 Einbeziehung der AGB beim Vertragsabschluss per E-Mail 

9.1 Einleitung 
 

Das electronic mail ist eines der ältesten und häufigsten genutzten Dienste des Internets. Erst vor 

kurzem feierte die E-Mail ihren offiziellen 30. Geburtstag. Die Vorteile einer E-Mail gegenüber 

dem Brief sind vielfältig und liegen vor allem in der Zeit- und Kostenersparnis bei der 

Übertragung. So verwundert es auch nicht, dass sich im Jahr 2001 bereits 86 % aller 

österreichischen Unternehmen dieses Kommunikationsmittel zu Nutze machten. 316 Im Vergleich 

zum Jahr 2000 bedeutet dies eine Zunahme von 11 Prozentpunkten. Durch die Einführung des 

Signaturgesetzes, nach dem nunmehr auch eigenhändige Unterschriften per E-Mail geleistet 

werden können, wird die Verwendung der elektronischen Nachrichtenübertragung noch weiter 

vorangetrieben werden. Bereits jetzt werden schon weit mehr E-Mails als Briefe versendet. Am 

Beginn vergangenen Jahres besaßen schon mehr als eine halbe Milliarde Menschen ein E-

Mailpostfach. 317  

 

Grundsätzlich ist vorauszuschicken, dass nach österreichischem Recht die bedeutende Mehrheit 

der Vertragsarten keinen Formvorschriften unterliegt.318 Verträge können somit auch mündlich 

rechtsgültig abgeschlossen werden. Die Schriftlichkeit dient dabei meist nur Beweiszwecken. Ein 

Vertragsabschluß, der per elektronischer Post zu Stande gekommen ist, gilt als schriftlich 

geschlossen. Die Beweiswirkung der E-Mail ist jedoch weit geringer als die der herkömmlichen 

Vertragsurkunde. Grund dafür ist, dass die Gerichte dem Internet und seinem 

manipulationsanfälligen technischen Umfeld in hohem Maße misstrauen. Dies geschieht nicht 

ganz zu unrecht. Ein nicht verschlüsseltes E-Mail ist vor dem Lesen Unberechtigter in etwa 

gleich geschützt wie eine Postkarte. Erschwerend kommt noch hinzu, dass E-Mails ohne großen 

Aufwand beim Übersenden abgefangen und verändert werden können. Und das nicht nur in 

Bezug auf ihren Inhalt, sondern auch auf den Absender. Neben Eingriffen von Dritten lässt es 

sich zudem kaum nachweisen, dass ein E-Mail nicht durch den Empfänger selbst verändert 

wurde. Wenn eine elektronische Nachricht als Beweisstück vorgelegt wird, geschieht dies 

zumeist in ausgedruckter Form. Es ist müßig zu erwähnen, dass sogar technische Laien 
                                                 
316 Ergebnisse der europäischen Erhebungen über den E-Commerce 2001/2002, 
http://www.statistik.at/fachbereich_forschung/commerce_txt.shtml (10.7.2003). 
317 Tecchannel , So funktioniert E-Mail, http://www.tecchannel.de/internet/819/index.html (1.7.2003). 
318 Vgl. Koziol/Welser, Bürgerliches Recht12 I (2000) 166. 
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problemlos solche Ausdrucke verfälschen können. Daneben wird es in vielen Fällen auch nicht 

gelingen nachzuweisen, dass die E-Mailadresse tatsächlich in der Verfügungsgewalt des 

vermeintlichen Absenders steht. Dies insbesondere bei der Verwendung eines der kostenlosen E-

Mailaccounts von GMX, Hotmail oder Yahoo, die keinerlei Nachforschungen über die wahre 

Identität ihrer Benutzer anstellen.  

 

 

9.2 Anscheinsbeweis einer E-Mail 
 

Der E-Mail-Schriftverkehr ist daher bestenfalls als Anscheinsbeweis zu werten. Beim Anscheins- 

oder prima-facie-Beweis verlässt der Beweisführer die tatbestandsmäßig geforderten Tatsachen 

und beschränkt sich auf leichter beweisliche Tatsachen, die mit den geforderten in einem 

typischen Erfahrungszusammenhang stehen. Damit mit dem Anscheinsbeweis sein Ausreichen 

gefunden werden kann, muss eine typische formelhafte Verknüpfung zwischen der tatsächlich 

bewiesenen und dem gesetzlich geforderten Tatbestandselement bestehen. Für den Gegenbeweis 

bedarf es zu belegen, dass eine ernste Möglichkeit eines atypischen Ablaufes vorherrscht.319  

 

Bislang konnten sich die Gerichte jedoch nicht dazu durchringen, E-Mails als unverfälscht 

übertragen und vom Absender verschickt anzusehen, wenn nicht Hinweise auf Gegenteiliges 

vorliegen. Dafür sprechen würde jedenfalls, dass man für einen E-Mailaccount einen 

Benutzernamen und das zugehörige Passwort benötigt und trotz der technischen Möglichkeit 

einer Verfälschung beim Sendevorgang, Manipulationen in der Vergangenheit praktisch nie 

aufgetre ten sind. Lösung des Problems wäre so wie bei sehr vielen anderen Problemstellungen im 

Internetrecht der Einsatz sicherer digitaler Signaturen. Diese belegen die Authentizität der 

Nachricht eindeutig und machen die Identität des Absenders nachprüfbar. Den Umweg über den 

Anscheinsbeweis könnte man sich ersparen, da das Signaturgesetz im § 4 Abs 3 SigG die 

gesetzliche Vermutung der Echtheit des Inhaltes einer sicher signierten Nachricht normiert.  

 

 

                                                 
319 Fasching, Zivilprozessrecht2 (1990) Rz 895.  
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9.3 Vertragsabschluss per E-Mail 
 

Ein E-Mail fällt grundsätzlich unter die klassische Definition der Individualkommunikation. Im 

Regelfall korrespondieren zwei Personen in direktem Kontakt miteinander, ohne dass Dritte mit 

eingebunden werden. Anders als bei Websites gilt bei dieser Kommunikationsform eine Waren- 

oder Dienstleistungsanpreisung als Angebot und nicht als invitatio ad offerendum. 320 Es wird 

nämlich eine konkrete Person oder zumindest ein konkreter Personenkreis angesprochen und es 

gilt daher der Vertrag mit der Annahme des Kunden (Empfängers der E-Mail) als abgeschlossen. 

Dies ist allerdings nicht immer so. Vielfach werden von Unternehmen zu Werbezwecken 

Massenmails (auch bekannt als Spam-Mails) verschickt, deren Adressen ohne irgendeinen Bezug 

zu der Person aus dem Internet gescannt wurden. In diesen Fällen wird nur von einer Einladung, 

eine Angebot zu machen, auszugehen sein. Dieser Umstand soll aber die für die nachfolgende 

Behandlung keine Rolle spielen, da jedenfalls bereits im „Anlaß“-E-Mail der Hinweis auf die 

Geltung der AGB zu finden sein muss. Darauf kann nur dann verzichtet werden, wenn die 

Vertragspartner in ständigem geschäftlichen Kontakt zueinander stehen und die Geltung der AGB 

aus vorherigen Vertragsabschlüssen hervorgeht.  

 

Was die örtliche Platzierung des Hinweises auf die AGB betrifft, kann auf Obiges unter 4.1 

verwiesen werden. Der Verwender muss auch bei der Geschäftsanbahnung per E-Mail eine 

Situation schaffen, in der er davon ausgehen kann, dass der Kunde seine Willensbildung (zum 

Vertragsabschluß) in Kenntnis der Geltung der AGB getätigt hat. Ob der Hinweis am Beginn des 

E-Mail-Textes oder ganz am Ende zu finden ist, spielt keine Rolle, da der Verwender jedenfalls 

damit rechnen kann, dass der Kunde die Nachricht zur Gänze studiert. Es sollte lediglich 

vermieden werden, dass der Hinweis in graphische Elemente oder andere Textfelder integriert 

wird und damit nicht ausreichend deutlich erkennbar ist. Die Zustimmung zur Geltung der AGB 

wird beim Vertragsabschluss per E-Mail in der Regel stillschweigend erfolgen. Eine Möglichkeit, 

vom Kunden die ausdrückliche Zustimmung zu erhalten, besteht mA nach nicht oder ist nur mit 

unverhältnismäßigem Aufwand zu bewerkstelligen. Damit nicht der Volltext der AGB in die E-

Mail übernommen werden muss, sollte der Verwender einen Link auf eine Website mit den AGB 

setzen oder diese in einem Attachment anhängen. Wie zuvor schon ausgeführt, kann es dem 

Kunden durchaus zugemutet werden, eine Internetverbindung aufzubauen, falls er diese im 

                                                 
320 Vgl Pichlmair, Vertragsrecht im Internet (2002) 50. 
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Moment der Durchsicht des Angebotes nicht haben sollte. Der Kunde muss ohnehin  zur 

Annahme des Vertrages ins Internet einsteigen.  

 

 

10 Resümee und persönliche Eindrücke 
 

Die aktuelle Situation hinsichtlich der Verwendung von Allgemeinen Geschäftsbedingungen im 

E-Commerce lässt sich nach der durchgeführten intensiven Recherche wie folgt beschreiben:  

Die entscheidende Mehrheit der kleinen wie großen Unternehmen legt ihren über das Internet 

abgeschlossenen Verträgen AGB zu Grunde. Der Einsatz von AGB für Massengeschäfte, wie sie 

üblicherweise über die elektronischen Medien geschlossen werden, hat sich mittlerweile beinahe 

flächendeckend durchgesetzt. Die Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen an den 

rechtsgültigen Einbezug der AGB ist jedoch auf einem kritikwürdigen Niveau. Nur wenige 

Websites erfüllen sämtliche formelle Einbezugskriterien und ist die Zahl derjenigen Verstöße, die 

die Unwirksamkeit der AGB zur Folge haben, relativ hoch.  

 

Innerhalb der drei Prüfungsabschnitte in Bezug auf den Einbezug der AGB (Hinweis auf die 

Geltung der AGB, Zustimmungserklärung und zumutbare Kenntnisnahme) ist die Häufigkeit der 

Verstöße unterschiedlich. Da die Zustimmungserklärung des Kunden auch konkludent erfolgen 

kann und für diese konkludente Zustimmung der deutliche Hinweis auf die AGB 

ausschlaggebend ist, wird in den seltensten Fällen die Unwirksamkeit der AGB aus der 

mangelnden Zustimmung resultieren. Öfter wird die Geltung der AGB aber schon aus einem 

undeutlichen Hinweis folgen. Viele Websites haben lediglich im Hauptmenü einen Link auf die 

AGB und weisen nicht deutlich genug darauf hin, dass diese AGB den abzuschließenden 

Verträgen zu Grunde gelegt werden sollen. Solche Verstöße sind gravierend und stehen der 

Geltung der AGB jedenfalls entgegen. Die quantitativ zahlreichsten Mängel waren bei der 

Zumutbarkeit der Kenntnisnahme im engeren Sinn zu erkennen. Farbwahl, Länge, Formatierung, 

etc. waren in vielen Fällen zu beanstanden. Diese Verstöße sind allerdings in ihrer Qualität nicht 

so erheblich wie etwa ein undeutlicher Hinweis. Die Unzumutbarkeit im engeren Sinn folgt in der 

Regel nicht aus der Missachtung eines einzigen Kriteriums, sondern erst in Kombination mit 

anderen formellen Mängeln.  
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Verstöße gegen den § 11 ECG, nach dem Allgemeine Geschäftsbedingungen und 

Vertragsbestimmungen speicher- und wiedergebbar zur Verfügung stehen müssen, sind nahezu 

nicht zu finden. Das ist jedoch nicht unbedingt auf das Pflichtbewusstsein der Dienstanbieter 

zurückzuführen, sondern dies ergibt sich aus dem technischen Umfeld des WWW. Es ist mit 

technischen Mitteln beinahe unmöglich, das Kopieren einer Datei zu verhindern. Dies wird erst 

recht nicht versucht, wenn ein Gesetz die Möglichkeit zur Speicherung zwingend vorsieht. Aus 

dem ECG geht nicht eindeutig hervor, dass ein eigener Download-Button für die Speicherung der 

AGB verpflichtend ist. Aus diesem Grund wird dieser auch auf so gut wie keiner Website 

vorgefunden.  

 

Die bestehende Gesetzeslage hinsichtlich des Einbezuges von AGB ist grundsätzlich ausreichend 

und kann ohne besondere Schwierigkeiten auf elektronisch abgeschlossene Verträge angewendet 

werden. Das In-Kraft-Setzen des § 11 ECG ist zwar zu begrüßen, bringt aber auf Grund der 

soeben angesprochenen technischen Charakteristika des Internets nur allein den Vorteil mit sich, 

dass die AGB in einem „handelsüblichen“ Dateiformat zur Verfügung stehen müssen. 

Gesetzlicher Reformbedarf besteht mE lediglich in Bezug auf die Zumutbarkeit der 

Kenntnisnahme im weiteren Sinn. Es sollte den Dienstanbietern gesetzlich vorgeschrieben 

werden, dass bei der Vertragsanbahnung über das WWW die AGB über einen Link direkt 

zugänglich sind. Die Zusendung per E-Mail oder eine andere Übermittlungsmethode wäre damit 

ausgeschlossen und eine unlautere Abfrage von Kundendaten verhindert.  

 

Abschließend sei angemerkt, dass wie viele andere Bereiche des Cyberlaw auch das E-AGB-

Recht noch einiger Konkretisierungen durch die Gerichte bedarf. Streitigkeiten um den Einbezug 

der AGB werden nicht mehr lange auf sich warten lassen und ist es Aufgabe der Gerichte, klare 

und deutliche Richtlinien für die Geltungskontrolle im Internet festzulegen. Zu achten ist im 

Sinne des grenzüberschreitenden Handels vor allem darauf, dass innerhalb Europas eine 

einheitliche Rechtsprechung zu den Fernabsatzgeschäften entsteht. Die Gerichte müssen sich 

darüber im Klaren sein, dass ihre Urteile gewichtigen Anteil am Funktionieren des E-Commerce 

haben und ihrer Verantwortung gemäß entscheiden. Der E-Commerce wird zum großen Teil vom 

gegenseitigen Vertrauen, das zwischen Diensteanbietern und Nutzern aufgebaut werden kann, 

getragen. Die Notwendigkeit des Konsumentenschutzes muss hoch-, aber nicht überbewertet 

werden und immer im Verhältnis zu den Interessen der Unternehmer gesehen werden. Erfolg 
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oder Misserfolg eines Webshops hängt entscheidend von der graphischen Gestaltung ab. Durch 

überzogene gesetzliche Anforderungen darf eine Website nicht mit rechtlichen Informationen 

und Hinweisen „überflutet“ werden. Wird der oft zitierte goldene Mittelweg gefunden, sind dem 

E-Commerce weiterhin jährlich steigende Wachstumszahlen sicher und die österreichische und 

europäische Wirtschaft können enorm von den modernen technischen Möglichkeiten profitieren.  
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