DANIEL SCHWEIGER

DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG






Die aufgedrangte Digitalisierung

Schranken der Obliegenheit zu rechtsgeschaftlicher Kommunikation
Uber elektronische Medien dargestellt am Beispiel der Verlagerung
konventionell erbrachter Girodienstleistungen auf Bankautomaten.

Dissertation zur Erlangung des akademischen Grades eines
Doktors der Rechtswissenschaft der Fakultét fir Rechtswissenschaft
der Universitét Bielefeld

vorgelegt von

Daniel Schweiger
Fritschestrasse 43 a
10627 Berlin



Erstgutachter: Prof. Dr. Hans Schulte-Nolke
Zweitgutachter: Prof. Dr. Gerhard Otte
Tag der mindlichen Prifung: 17. Dezember 2004



INHALTSVERZEICHNIS

| nhaltsver zeichnis

Teil 1 - Die aufgedrangte Digitalisierung

Kapitel 1- Fragestellung 1
I. Die aufgedrangte DigitaliSIErUNG.........cooeriririrere e 1
I1. Ausgangsfrage und DEfiNItIONEN .........ccoveiveieiinieiiecie e ene s 4
1. DigitaliSIBIUNG . ..veeiit it s 4
a.) Digitalisierung von Rechtsgeschaften............cccveevveviininee e 4
b.) Die Willenserklarung als Instrument der Digitalisierung................... 5
c.) Die elektronische Willenserklarung ... 6
d.) Verhdtnis zu § 312 e BGB (Elektronischer Geschéftsverkehr)......... 6
e.) Verhdltniszu § 312 b BGB (Fernabsatz) ...........ccccovviviininennen... 8
2 AUFAIBNGEN ... e 8
1. Gang der UNLErSUCNUNG .......cooeruirierieiiiniesie sttt eae e b bbb e b e 12

Teil 2 - Allgemeine Schranken der Obliegenheit zu elektronischer Kommunikation

Kapitel 2 - Recht auf freie Wahl des Kommunikationsmediums 13
I. Ausgangspunkt: Freie Wahl der UbermittiungSart ..............cccvveueeveievererrersseesessisssenens 13
1. Wahirecht als Ausdruck allgemeiner Handlungsfreiheit ... 13

A A 2ADS L GG e s 13

b. Recht auf informationelle Selbstbestimmung? ..........cccovevciieee 15

C. Drittwirkung der GrundreChte ...........cocoeveeenenenenneneeneen e 16

2. Gleichwertigkeit aller Kommunikationsmittel ..........cccceevvievevecccinieeieeenenn 17

3. Das sog. Korrespondenzprinzip in § 147 Abs. 2 BGB as Schranke? ............. 18

1. Kriterien der Wahl ... 19
1. Beweisinteressen bei elektronischer KommuniKation ...........cccoeeeevneennennns 20

2. Fehlende Urkundenei genschaft el ektronischer Dokumente............ccoooveveneneee 20

3. ZUGANGSNACHIWEIS ...t e e e e 22

Kapitel 3 - Formvorschriften als Schranken des Wahlrechts 26
I. Formzwang als Ausnahme im ZivilreCht ... 27

T TEXEFOIM L 27

I11. Naturliche Schranken elektronischer Willenserkl&arungen .........c.ccccoeevveenee 29

1. Eigenhéndigkeit der Testamentserrichtung ..........ccoceoeeereieecenicnienncns 29



INHALTSVERZEICHNIS

2. Gleichzeitige ANWESENNEIT ......cceveiiieececeee e 30
3. FOrMUIBIZWANG ..o e 30
4. Entgegenstehende Verfahrensvorschiften ..., 31
IV.8 126 BGB ..ottt bbb e e e e 32
Lo UIKUNGE .o 32
a. Wahrnehmbarkeit el ektronischer Willenserkl&rungen ........ 33
D. VErKOIPENUNG ..oocveeeiceceeeeeee e 34
2. Eigenhandige Unterschrift .........cocoieineneinerseseeseese e, 36
3. Weiterentwicklung der 88 126 ff. BGB in der Literatur ................... 37
4. Weiterentwicklungen des § 126 BGB in der Rechtsprechung ? ....... 38
5. ZUSBMMENTESSUNG ....eviiiiieierieerieerieest e 39
V.8 127 BGB ..ot e 40
V1. 8126 aBGB, elektronische FOIM.........coorirrrirninininnneseneenenesesene e e 42
1. Gesetzliche Grundlagen .......ccooeeveereineriee s 43
2. Funktionsweise elektronischer Signaturen ..........ccocooeeeeeieeiecnennn 46
a. Signieren einer Erklarung .......ccccccveeeeeceniecnce e 47
b. Verifizieren durch den Empfanger ........cccoeoveevvcnecncnenes 48
V1. Ersatzfunktion der qualifizierten elektronischen
Signatur, 8 126 aAbS. 3BGB .......cceivireeere e 49
1. FUNKE ONSAOUIVEIENT ...ttt e e e 49
a. Funktionen der Schriftform nach § 126 Abs. 1BGB ......... 50
b. Funktionsaquivalenz der elektronischen Form ................... 51
2. Gesetzliche Ausnahmen als Schranke ..........ccoeeveevcincinci e 53
a. Richtlinienkonforme Umsetzung .........cccccooevnieninenenenennens 54
D. ArDEItSIECHE ... 55
. Besonderes Schutzbedlrfnis .........cooooveveincencenccece 55
VI 88128, 129 BGB ......ecucueierieeeiririeiee sttt 56
IX. ZUSBMMENTASSUNG ..cuveieeeieieesieeiesieeie e et et se e e sae e e s aesreeaesreeneesnnens 57
Kapitel 4 - Zugangserfordernis als Schranke des Wahlrechts 59
|. Das Fehlen technischer Empfangsmoglichkeit beim Adressaten ... 60
I1. Relevanz des Empfangerwillensim Rahmen des § 130 Abs. 1 BGB ............. 61
1. Die s0g. ANNahmeVErWEIGEIUNG ......cceeeverreeresieseeseessesaeseeeesessesessenses 63
2. Konkretisierung des sog. Machtbereichs ...........ccccoeevinninninccnne, 65
3. Schaffung von Empfangseinrichtungen ...........ccoeveeeeeneinicnencseenens 67
4. Rechtsnatur der WidmUuNg ........ccccveeeeeenenesese e seeseesaeseeeenens 69
5. Widmung einer Mailbox als Empfangseinrichtung .........c.ccccoceeerenene. 69
6. Rechtsfolge fehlender Widmung .........cccooeeeieienninineececesee 73
7. ZWISChENEIGEDNIS ....ccveeiieietecese e 75

I11. Der Zugang schriftformbedurftiger Willenserkl&rungen in
elektronischer Form, 8 126 aBGB ........c.ovvviiiiiiiiiiiiiiee e 76

\



INHALTSVERZEICHNIS

Teil 3 - Grenzen der Verlagerung von Girotransaktionen
auf Bankautomaten

Kapitel 5 - Okonomische Hintergriinde der Automatisierung des Zahlungsverkehrs

I. Entwicklung der Automatisierung im Zahlungsverkehr ..........cccocvvenrienniencicnecnnes
I1. Automatenbanking als Spielart des sog. electronic banking ..........cccocvevereieneniene

I11. Strukturwandel des Finanzsektors als Ausldser von Automatisierungstendenzen

V. Automatisierung als GEgENSLratedi€ .........cccoeeereeriererieerieesieesie e
1. Erlosorientierte MOderNiSIEIUNG .......ccceoeererererere e
2. RAONAIISIENUNG ...ocvecvecieie ettt et s e e ne e
V. Lenkung des Kundenverhaltens durch Gebihrengestaltung ..........cccoeveeeveiencienenens
1. GeDUNrengeStaltUNg ......cccceerirerirere e
2. Begrenzte ZUIBSSIGKEIL ......ccveieeceeececesese et s

Kapitel 6 - Girotiberweisung und Bargeldauszahlung — Rechtliche Grundlagen

I. Rechtliche Grundlagen der Girotberweisung nach § 676 aBGB ..........c.ccccoeevvienennee.
1. Begriff, Wesen und BEJeULUNG .......coevriiiriiinieeseeeeeeesee e e

2. Rechtsbeziehungen zwischen Kunde und Bank ...........cccoceveeieneieiesieiennens

A UDEIWEISUNGSVENIAYG .....cvocveeeieieciereresee e

b. Die elektronische UDErWeISUNG .........ccoceveveeienveererreissiesens e

c. Kartenvertrag Uber die Nutzung von SB-Automaten ......................

I1. Rechtliche Grundlagen der Bargeldauszahlung ...........cccveiiinninninncnccneccneeee
I T 1)Y= 1 7o USSR

2. KONtOKOIeNtahrede .........cvovvireeineirieiseesie s

3. Unregelmalliger VerwahrungsVertrag ........ccoeeveereereenieneneeseseseseeeseenes

4. Bargeldauszahlung am Geldausgabeautomaten ............ccccceeeveenenieneneneenn.

I11. Gleicher Erfiillungserfolg konventioneller und elektronischer Transaktionen .........

Kapitel 7 - Zugang von Anweisungen gegentiber der Bank

I. Vertraglich vereinbarte Empfangsvorrichtungen .........cccceevennennieneenens
I1. Konkludent bereitgestellte Empfangsvorrichtungen ..........ccccveeveieienene.

Kapitel 8 - Einseitiges Gestaltungsrecht iber Empfangsvorrichtungen

I. Grenzen einer AGB-Losung tiber AnderungsKIauSeln ...........c.ccovcveeveeevecireressenenenne.
1. Kindigung bei Widerspruch ........ocooeieieieieieeeeereeeecsere e

VII

79

95

95
95
97
97
99
100
101
101
102
102
103
103

106

106

108

110



INHALTSVERZEICHNIS VIl

2. Grenzen vertraglicher Gestaltung des Empfangsbereichs

NAaCh 88 305 ff. BGB.......ouiiiiiiiiiiie e 113

I1. Einseitige Gestaltungsmacht kraft Entwidmung von Empfangseinrichtungen ............ 114
1. Einseitige Schlief3ung vertraglich vereinbarter Zugangswege als unzuléssige

Verengung einer Hauptleistungspflicht ..o 115

2. Entwidmung konkludent bereitgestellter Zugangswege ........cccceeeeeeeererenienn. 117

I11. Allgemeine Grenzen einseitiger Gestaltungsmacht Uber den Empfangsbereich .......... 117

1. Berticksichtigung widerstreitender INteressen .......c.coceveeveeveenenesenseseeieens 117

2. Garantenpflicht kraft Widmung .........ccoceoerinininienineee e 118

3. Kritik des Ansatzes von BenediCl ..........ccccvveeininnieienneeesesesee s 120

IV. AGB-rechtliche Grenzen einseitiger Gestaltungsakte ..........ccvverervinninncnecnenes 121

V. Automatisierung als unzuléssiges Form- und Zugangserfordernis

.SV. 8309 NI LI3BGB ... s 123

1. Strengere Form bzw. besondere Zugangserfordernisse ........cooeevveereeerieenienes 124

2. Teleologische Reduktion bei Zahlungsverkehrsgeschaften? ... 125

3. Unvereinbarkeit mit europarechtlichen Vorgaben .........cccocceevevninceccnieneenens 128

Kapitel 9 - Automatisierung durch Schlief3ung von Filialen 130

Teil 4 - Die Digitalisierung als Gleichheitsproblem

Kapitel 10 - Diskriminierung behinderter oder alter Kunden 133
I. Behinderung als AbWEGUNGSDEIANG ...ccveiviiiiiieececc e e 135
1. Behinderung i.Sv. Art 3ADBS. 3S. 2 GG ..oooiiiiiieeee s 135
2. Der “Durchschnittskunde” alS MalBstah) ........cccoceeeieniienine e 136
a. Generalisierender Prifungsmalstab ........cccoeeveeevevccccccececece 137

b. Berlicksichtigung von Individualinteressen nach
8310 ADS. 3N 3BGB ? .eviiiiieeieseee e 139
I1. Grundrechtshindung der SParkassen = .....ccccccvceiciec e 140
1. Materielle Vorgaben der Verfassung........cocooeereeneeneeneeneeseeseesie e 142
a Ungleichbehandlung ...t 142
b. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ........ccccceovevnenenivcvccenn, 144
2 EFQEDNIS .o 145
Kapitel 11 - Einfachgesetzliche besondere Sparkassenpflichten 147
I. Anspruch auf ungehinderten Zugang aus den Sparkassengesetzen .........ccccveevereene 147

I1. Anspruch auf barrierefreie Gestaltung der Automatentechnik aus den
Behindertenglel Chstel lUNGSJESEIZEN..........cvvviiriiireeee s 147
1. Materielle Vorgaben deSBGG ......cooeieiriinieiierieieee e 148



INHALTSVERZEICHNIS

2. Inhaltsgleiches LandesreCht ... 149
3. Anspruch auf barrierefreie Sparkassenautomaten ...........cccoeeeveeeveieneneneenn 150
4. Einfachgesetzliches Diskriminierungsverbot ............cccoeveieieneincnienence 151
5. Beschrankte Wirkung fir Privathanken ... 152
Kapitel 12 - Ubertragung der Ergebnisse auf Technikinkompetenz 153
I. (Lander- ) Behindertenglei ChStelluNgSgESELZE ........occivcerieiricreee s 154
1. Behinderungsbegriff der sog. Behindertengleichstellungsgesetze ................... 155
2. Technikinkompetenz als soziales Ph8nomen ..........cccccoeevvivececiesesesenennens 157
3. AN 0gE ANWENAUNG ...voueitieitiietereete st sb e e 158
I1. Diskriminierungsverbot des Art. 3ADS. 3S. 2 GG ..o 159
1. Neuerer sozialorientierter Behinderungsbegriff ..., 160
2. Reichweite des sozial orientierten Behinderungsbegriffs ........ccooveeveineens 161
I11. Technikinkompetenz als mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters ................ 163
1. Internationale sowie bundesrechtliche Diskriminierungsverbote .................... 164
2. Allgemeiner Gleichheitssatz, Art. 3ADS. L GG ....ccoooveveivevecenese e 167
B EFQEDNIS . b e e 169
4. Entwurf eines zivilrechtlichen “Anti-Diskriminierungsgesetzes” ...........co...... 169
Anhang
Zusammenfassung der ErgebniSse ... ..o.vuiuieiiie i 171

(IR CET= (VLS w0 R 175



DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 1

Teil 1 - Die aufgedrangte Digitalisierung

Kapitel 1
- Fragestellung -

. Die aufgedrangte Digitalisierung

Elektronische Informationstechnologien - alen voran das Internet — durchdringen
nahezu die gesamte Arbeitswelt und zunehmend alle Bereiche des Privatlebens. Die
Moglichkeit, Informationen elektronisch zu einem Bruchteil der Kosten zu sammeln,
zu verarbeiten und weltweit zu Ubermitteln, die flr eine hergebrachte Kommunikation
per Brief oder Telefon aufzuwenden wéren, hat das Internet aus Sicht der Industrie zu
einer umwazenden Schlisseltechnologie gemacht, die fast alle Geschéftsbereiche
erfasst’; Online konnen heute nicht nur Waren wie Blicher, CD’s oder Filme bestellt
werden. Ausschreibungen, Bestellungen, Abrechnungen, Bankgeschéfte sowie andere
Rechtsgeschéfte werden Uber das Internet und andere Formen elektronischer
Kommunikation abgewickelt. Elektronische Medien durchdringen zum einen
hergebrachte Méarkte, zum anderen kreieren sie ganzlich neue Geschéftsmodelle, etwa
Online-Auktionen oder digitale Marktplétze.

Im Jahr 2002 wurde in Europa im Rahmen von Geschéften, die im Internet begonnen
oder abgeschlossen wurden, ein Geschaftsvolumen von knapp 170 Milliarden US-
Dollar erreicht, wobei der deutsche Anteil daran mit 48 Milliarden EUR rund ein
Drittel betrug®. Der Anteil von Online-Geschéften mit dem privaten Endverbraucher
am gesamteuropédischen E-Commerce-Umsatz betrégt dabei etwa 20 %°. Wegen
erhdhter Investitionen in Informationstechnologie, stetig zunehmender Verbreitung
des Internets und politisch unterstiitze Bestrebungen, E-Commerce attraktiver zu
machen, wird flr die sog. Business-to-Comsumer-Umsétze bei Online-Geschéften mit
nicht-gewerblichen Kunden innerhalb Europas bis zum Jahr 2004 mit einer jahrlichen
Wachstumsrate von rund 120 % gerechnet’. Auf Basis gegenwértiger
Wachstumsvorhersagen prognostiziert der Ende 2002 verdffentlichte Bericht der UN-
Handels- und Entwicklungskonferenz (UNCTAD) ,,E-Commerce and Development
Report*, dass bis 2006 weltweit rund 18 % aller Einkaufsaktivitdten von Unternehmen
und K onsumenten online abgewickelt werden kénnten®.

Die Digitaiserung und Automatisierung des Geschéftsverkehrs wird dadurch

1 Porter, in: Harvard Business Review, 03/2001, S. 63.

Umfassender und aktueller Uberblick (iber die Entwicklung des sog. E-Commerce weltweit, innerhalb
Europas sowie in der BRD in: Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 246 ff.

3 Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 303.

4 Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 304.

5 Zitiert nach Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 232.
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vorangetrieben, dass Unternehmen - Rationalisierungsinteressen folgend - Teile ihrer
bisher konventionell erbrachten Dienstleistungen auf eine elektronische Abwicklung
verlagern: Die Deutsche Telekom AG z. B. bietet ihren Kunden einen online-Zugriff
auf das Gebuihrenkonto als Ersatz fur die althergebrachte papierene Telefonrechnung
an®. Wo die elektronische Abwicklung nicht as Alternative zur bestehenden
konventionellen Abwicklung tritt, verdrangt sie diese. Reisende mit der Deutschen
Bahn AG konnen seit geraumer Zeit vorbestellte Fahrscheine nur noch an Automaten
bzw. am heimischen Computer ausdrucken’ — die frei werdenden Schalterkapazitéten
sollen eine effektivere Beratung anderer Kunden erméglichen. Mit wachsendem
Erfolg der Kommunikation per E-Mail und Telefax stehen auch Kklassische
Kommunikationsformen wie der Telegramm-Dienst der Deutschen Post AG auf dem
Prifstand®. Der steigenden Bedeutung elektronischer Medien im  privaten
Wirtschaftsverkehr entsprechen die Bemiihungen von Bund, L&ndern’ und
Kommunen, moglichst ale internetfahigen Leistungen der dffentlichen Hand binnen
weniger Jahre online bereitzustellen™. In der aktuellen Diskussion steht nicht zuletzt
die Zuléssigkeit von Wahlen und Abstimmungen Uber das Internet.

Eine solche Entwicklung kann das Recht nicht unberihrt lassen. Zum Tell
zwingenden europarechtlichen Vorgaben folgend" hat der bundesdeutsche
Gesetzgeber insbesondere das Zivilrecht dem elektronischen Rechtsverkehr durch
eindeutige Regelung der Formqualitét (8 126 Abs. 3, 8 126 a, § 126 b BGB) sowie des
prozessualen Wertes elektronischer Willenserkldrungen gedffnet. Der § 126 Abs. 3
BGB ermdglicht die elektronische Abwicklung von Rechtsgeschéften, die bisher an
die papierene Schriftform gebunden waren. Den besonderen verbraucherpolitischen
Gefahrenlagen des E-Commerce soll mit flankierenden Vorschriften (etwa § 312 b-d,
§ 312 e BGB) begegnet werden.

Wo der Zugang zu Informationen, Waren und Dienstleistungen des wirtschaftlichen
und staatlichen Lebens kinftig (vermehrt) elektronisch erfolgen soll, wird die
Verflgbarkeit und die Bedienung der zum Zugang notwendigen Technologien zur
unabdingbaren Voraussetzung der Teilhabe. Umgekehrt droht denjenigen Personen,
die entweder keinen Zugang zu entsprechender Technologie besitzen oder sie schlicht
nicht bedienen konnen, der Ausschluss von weiten Teilen des wirtschaftlichen und
privaten Lebens.

Telegramm/Telekom plante Einstellung*.

°® Einen detaillierten Uberblick tber E-Government Projekte der Bundeslander und ausgewshlter
bundesdeutschen Kommunen vermittelt das Jahrbuch ,,Monitoring eGovernment*, S. 10 ff.

1 50 die Zielvorgabe der sog. Initiative ,,BundOnline2005¢ fiir Dienstleistungen der Bundesverwaltung,

Beispielhaft genannt seien: die ,,Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt, (sog. E-Commerce-RiLi), AbIEG Nr. L 178 vom 17.07.2000, S.
1ff., sowie durch die Richtlinie Uber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fir elektronische
Signaturen, AblEG 2000 Nr. L 13, S. 12 ff. (SignaturRIiLi).

1


http://www.telekom.de/aktuell
http://www.bahn.de
http://www.bundonline2005.de
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Im Kontrast zur wachsenden eektronischen Durchdringung, auch des
rechtsgeschéftlichen Bereichs, steht die Tatsache, dass mehr als die Héalfte der
deutschen Bevdlkerung das Internet nach wie vor nicht nutzt und auch kinftig nicht
seine Anschaffung plant. Bei der Nutzung moderner Kommunikationstechnologien
entwickelt sich die Bundesrepublik Deutschland zu einer gleich geteilten Zweiklassen-
Gesdllschaft: Rund 26 Millionen Online-Nutzern und etwa 7 Millionen sog. Offlinern
mit Beschaffungsabsicht’ stehen (iber 36 Millionen sog. Internet-Verweigerer
gegeniiber™. Der Anteil der Nicht-Nutzer in bestimmten Gebieten wéchst sogar™.
Obwohl die Verweigerung mit zunehmendem Alter steigt, liegt ein Generationen
Ubergreifendes Problem vor. Mehr as ein Funftel der 14- bis 19-Jdhrigen, mehr alsein
Viertel der 20- bis 29-Jahrigen und sogar etwa ein Drittel der 30- bis 39-Jahrigen lehnt
die Internet-Nutzung ab™.

Das in der offentlichen Diskussion unter dem Stichwort der digitalen Spaltung der
Gesellschaft, dem ,digital divide“’®, apostrophierte Phanomen, ist Gegenstand
wirtschaftlicher und politischer Malhahmen zum Abbau von Akzeptanzhirden zur
Internet-Nutzung'’. Sie darzustellen und zu bewerten, ist nicht Gegenstand dieser
Arbeit.

Vielmehr soll hier der Befund, dass sich Teile der Bevolkerung — teils durch
finanzielle oder sonstige Umstande erzwungen, teils bewusst — der Kommunikation
Uber elektronische Medien entziehen, zum Anlass genommen werden, die
Moglichkeiten  und Grenzen sowie die Konsequenzen ener solchen
V erweigerungshaltung aus zivilrechtlicher Perspektive zu beleuchten.

Das Privatrecht hat sich nach dem Willen des Gesetzgebers'® ersichtlich der
elektronischen Kommunikation, dem Austausch elektronischer Willenserklérungen
und damit der Méglichkeit des wirksamen V ertragsschlusses Uber neue elektronische
Kommunikationsmedien getffnet. Offen bleibt, was geschehen soll, wenn eine Person

2 Darunter sind Internet-Nichtnutzer zu verstehen, die innerhalb der kommenden 12 Monate die

Anschaffung der zum Zugang notwendigen Technol ogien beabsichtigen.

13 Der Verweigereratlas — Basiserhebung, TNS EMNID 2001, ‘www.emind.emnid.dé auf Grundlage
einer représentativen telefonischen Befragung von rund 20.000 Bundesbirgern im Alter ab 14 Jahren
im Zeitraum Mé&rz-Mai 2001. Zum ,Digital Divide* in Deutschland siehe ferner ausfiihrlich
Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 198 ff.

14 Nach Daten des Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 191: War Berlin noch im Jahr
2002 mit 45 % Hochburg der Internet-Nutzer und lief? der hohe Anteil von Anschaffungsplanern
starke Zuwéchse erwarten, ist das Gegenteil eingetreten: Der Anteil der Nicht-Nutzer 2003 ist in
Berlin um nahezu 6 Prozentpunkte gestiegen.

15 Der Verweigereratlas*, Management Summary S. 3, www.emind.emnid.dé. Als Kernbefund neuerer

Studien kann festgehalten werden, dass Nicht-Nutzer des Internets ohne Beschaffungsabsichten im
Durchschnitt deutlich dlter und Gberwiegend weiblich sind, Gber ein formal niedriges Bildungsniveau
und ein deutlich niedrigeres Einkommen verfligen. Diese sog. Offliner finden sich Uberwiegend in
landlichen  Gebieten und vorwiegend in den Neuen Bundeséndern, Monitoring
Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 189.

Monitoring Informationswirtschaft, Nr. 6, 2003, S. 192 ff. Zur US-amerikanischen Diskussion siehe

16

17

BT-Drcks. 14/4987, S. 1 der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr.

18


http://www.emind.emnid.de
http://www.emind.emnid.de
http://www.digitialdividenetwork.org
http://www.bmwi.de
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die neuen Mdéglichkeiten elektronischer Kommunikation nicht nutzen kann oder will.
Kann ihr etwa zur Auflage gemacht werden, eine Willenserkl&rung tber elektronische
Kommunikationsmedien abgeben zu miissen?

Wo beide Parteien sich einig sind, ein Rechtsgeschéft entweder konventionell oder
elektronisch abzuwickeln, ergeben sich aus der Art und Weise der gewahlten
Kommunikation keine Konflikte. Anders hingegen steht es dort, wo nur eine Partel
eine elektronische Abwicklung wuinscht. Thr  Wille kollidiert mit enem
entgegenstehenden Willen der Gegenpartei, wenn diese das Rechtsgeschéft
elektronisch nicht vornehmen kann oder will, sondern auf einer konventionellen
Abwicklung besteht — etwa durch Austausch von Schriftstiicken statt von E-Mails,
durch Erhalt einer papierenen statt einer el ektronischen Rechnung. Denkbar ist ferner,
dai’ ein Kunde den Vertragsschluss z.B. am Fahrkartenschalter dem elektronischen -
am Fahrkartenautomaten — vorzieht oder es ablehnt, auf Online-Banking-Automaten
verwiesen zu werden, da er sein Uberweisungsformular personlich tibergeben mochte.

. Ausgangsfrage und Definitionen

Vor diesem Hintergrund soll untersucht werden, ob ein Teilnehmer am Rechtsverkehr
seine Rechtsgeschéfte auch dann Uber elektronische Medien abwickeln muss, wenn er
es — aus beliebigen Griinden, seien sie nachvollziehbar oder irrational - nicht will und
eine eektronische Abwicklung ihm formlich aufgedréngt wird. Diese allgemeine
Fragestellung soll zunéchst begrifflich prézisiert werden.

1. Digitalisierung

Der Begriff der Digitaliserung bezieht sich auf die Digitalisierung einer
Rechtsbeziehung. Die Digitalisierung einer Rechtsbeziehung ist die Teilnahme am
Rechtsverkehr (ber elektronische Medien durch die Abgabe und den Empfang
elektronischer Willenserklarungen.

a. Digitalisierung von Rechtsgeschéften

Die Teilnahme am Rechtsverkehr ist die Beteiligung einer Person am
Rechtsgeschaftsverkehr. Rechtsgeschéfte sind ale privaten Willenserkldrungen,
gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges, der nach der
Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist'. Zeichnen sich solche Geschifte
somit dadurch aus, dass sie aus mindestens einer Willenserklarung eines
Rechtssubjekts bestehen, ruckt — unabhdngig von der Art und vom Inhalt des

% Mot., Band 1, S. 126.
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Rechtsgeschéfts — allgemein die private Willenserklérung als Zentrum der
zivilrechtlichen Rechtsgeschéftslehre in den Mittel punkt der Betrachtung.

b. DieWillenserklérung als Instrument der Digitalisierung

Die Willenserklarung ist damit die Grundlage rechtsgeschéftlichen Handelns. Eine
Willenserklarung ist jede private Willensaul3erung, die auf die Setzung einer
Rechtsfolge gerichtet ist®. Die Beteiligung einer Person am elektronischen
Rechtsgeschéftsverkehr ist somit zu alererst deren Teilnahme daran entweder as
Erklarender oder als Empféanger von Willenserklarungen. Eine Person kann eine
Kundigung aussprechen oder erhalten, sie kann eine Erkldrung anfechten (einseitige
Rechtsgeschéfte) oder einen Vertrag abschlief?en (als Hauptfall eines mehrseitigen
Rechtsgeschéfts).

Da die adlgemeinen Regeln fir Willenserkldrungen auch auf geschaftsdhnliche
Handlungen, wie insbesondere die Mahnung (8§ 286 BGB) und neuerdings die
Auftragsbestdtigung i. S. v. 8 312 e Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB im Rahmen des
elektronischen Geschéftsverkehrs angewendet werden, sollen diese in die Betrachtung
aufgenommen werden. Auch wenn sich geschéftsdhnliche Handlungen dadurch
auszeichnen, dass ihre Rechtsfolge unabhangig vom Willen des Erklérenden auftritt®,
enthalten sie die AuRerung eines Willens oder einer Vorstellung®. Die Ausfilhrungen
zum Recht des Transports von Willenserklarungen, die Regeln zur Abgabe und zum
Zugang as Wirksamkeitsvoraussetzungen sowie Uber die Formvorschriften sind im
Folgenden entsprechend® auf geschaftsahnliche Handlungen zu Ubertragen. Eine
Person nimmt damit am Rechtsgeschaftsverkehr teil, wenn sie Willenserkl&rungen
(oder geschéftséhnliche Handlungen) abgibt oder empféngt.

Die Willenserkldrung ist damit Hauptinstrument des privaten Geschéftsverkehrs und
zugleich Briicke, Uber die neue el ektronische Medien Einzug in das Privatrecht halten.
Basieren alle Rechtsgeschéfte des téaglichen Lebens, einseitige wie Kiindigung oder
Anfechtung oder mehrseitige wie der Vertrag, letztlich darauf, dass eine Person
gedankliche Erkldrungen in der Form einer Willenserklérung absendet, stellen neue
Medien neue Wege zur Beforderung dieses Gedankeninhalts zur Verfligung.

N

0 Zuletzt BGH, in: NJW 2001, S. 289 (290).
Palandt/Heinrichs, BGB, Ubl. vor § 104 Rn. 6.

2 Brox, BGB AT, Rn. 93.

3 Statt aller Palandt/Heinrichs, Ubl. vor § 106 Rn. 6.

N NN
[y
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c. Dieelektronische Willenserklérung

Die Rechtswissenschaft hat fir diesen Umstand mit zunehmender Verbreitung
elektronischer Telekommunikationstechnik und der Durchdringung immer weiterer
Lebensbereiche mit modernen Kommunikations- und Ubertragungsmedien den
Begriff der elektronischen Willenserkléarung gepragt. Eine Willenserkl&rung ist eine
elektronische, wenn und weil sie tber elektronische Medien - und nicht konventionell
- Ubertragen wird.

Elektronische Willenserkldrungen zeichnen sich dadurch aus, dass sich Erklarender
und Empfanger elektronischer Mittel, wie beispielsweise Computer, Telefax und
Datentibermittlung per E-mail oder sog. SMS Uber Mobiltelefone, nicht nur fir ihre
Versendung und den Empfang von Erklérungen bedienen, sondern auch schon fir
deren Erstellung, die unter Umsténden auch automatisiert erfolgen kann®. Sie steht
damit im Gegensatz zur konventionellen, nattirlichen Erkl&rung menschlichen Willens,
die z. B. durch die Erzeugung akustischer Vorgange, durch ein Gespréch, durch
Ubermittiung gesprochener oder geschriebener Nachrichten, durch Zeichen,
Rauchzeichen, Trommelschldge, durch handschriftliche oder maschinenschriftliche
Niederschrift® dem Adressaten nahe gebracht wird. Eine telefonische Ubertragung
wird auch dann zum konventionellen Bereich gezéhlt °, wenn sie — wie zunehmend
tblich - Uber einen digitalisierten Dienst wie das ISDN stattfindet.

Es ist mittlerweile allgemeine Meinung, dass der elektronische Ubertragungsweg
nichts an der Eigenschaft der Erkldrung als Willenserklarung andert: Sofern die
allgemeinen Voraussetzungen einer Willenserklarung vorliegen®’, sind elektronische
Willenserklarungen echte Willenserklérungen - auch dann, wenn sie automatisch von
einer Datenverarbeitungsanlage abgegeben werden (sog. Computererkldrung)®. Eine
elektronische Willenserklérung ist eine Willenserkldrung, die sich lediglich durch ein
besonderes Ubertragungsmedium auszeichnet.

d. Verhdltniszu 8§ 312 e BGB (Elektronischer Geschaftsverkehr)

Soweit hier zur Definition des elektronischen Rechtsgeschéftsverkehrs auf die
Ubermittlung von elektronischen Willenserklarungen zuriickgegriffen wird, ist auf die
Vorschrift des § 312 e BGB hinzuweisen, der fir das BGB erstmas® eine

2 Heun, in: CR 1994, S. 595 (595). SiiRenberger, Rechtsgeschéft, S. 39.

% Beispiele bei Clemens, NJW 1985, S. 1998 (1999).

% Fringuelli/Wallhauser, in: CR 1999, S. 93 (93).

2" Zur Anwendung der allgemeinen Regeln tber die Willenserklarung auf elektronische Varianten siehe
nur Kohler, BGB AT, S. 59 ff.

% Allg. Meinung, siehe schon Kohler, in: AcP 182 (1982), S. 126 (133) m. w. N.
Forderungen nach einer Neukonzeption des Rechts der Willenserkldrungen haben sich nicht
durchsetzen konnen, vgl. zum Streitstand SuRenberger, Rechtsgeschéft, S. 49 f.. Auch die sog.
Computererklérung, bei der die Abgabe einer Willenserklarung alein vom Ablauf eines
Programmal gorithmus bestimmt wird, wird nicht als Ausnahme verstanden, da der Wille zur Abgabe
sich im Programm selbst niederschlégt.

% § 312 e BGB ist durch das Schuldrechtmodernisierungsgesetz, BGBI. | S. 3138, vom 26.11.2001,
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Legaldefinition des elektronischen Geschéftsverkehrs enthdlt: Um einen Vertrag im
elektronischen Geschéftsverkehr handelt es sich dann, wenn zum Zwecke eines
Vertragsschlusses Uber die Lieferung von Waren oder Uber die Erbringung von
Dienstleistungen ein Tele- oder Mediendienst benutzt wird. Der Begriff des
Teledienstes wird in § 2 TeledienstG® definiert®. Was unter Mediendiensten zu
verstehen ist, ergibt sich aus Art. 2 des Mediendienste-Staatsvertrages™.

Weitgehend deckungsgleich ist die hier verwendete Definition des elektronischen
Rechtsgeschéaftsverkehrs mit dem Begriff der Teledienste (8§ 2 TDG), soweit es um die
Nutzung elektronischer Telekommunikationsmittel (8 2 Abs. 1 TDG) geht. Insofern
kann zumindest zur Verdeutlichung, insbesondere neuer elektronischer Medien, auf
die Vorschrift verwiesen werden, auch wenn diese sich - ihrer Zielsetzung
entsprechend - nicht um die Beschreibung elektronischer Ubertragungsmittel, sondern
um die damit betriebenen Dienste kimmert. Der hier verwendete Terminus
elektronischer Rechtsgeschaftsverkehr geht Gber § 2 TDG hinaus, wo es etwa um
Ubermittlung von Faxmitteilungen geht. Weitgehend andere Sachverhalte als die hier
interessierenden regelt hingegen § 2 des Mediendienste-Staatsvertrages, so dass er zur
Konkretisierung des elektronischen Rechtsgeschéftsverkehrs auf3er Betracht bleibt.
Nur unter diesen Einschrankungen kann zur Eingrenzung dessen, was elektronische
Ubermittlung von Willenserklarungen bedeuten soll, daher auf § 312 e BGB mit
seinem anders gel agerten Regel ungsbereich Bezug genommen werden.

eingefligt worden. Er dient der Umsetzung der RiLi 2000/31/EG, sog. E-Commerce-Richtlinie.

% Gesetz Uber die Nutzung von Telediensten (TDG), eingefiigt durch das Gesetz zur Regelung der
Rahmenbedingungen fir Informations- und Kommunikationsdienste (IluKDG), BGBI. 1997 | S. 1870,
vom 28.07.1997.

% § 2 TDK — Geltungsbereich: (1) Die nachfolgenden Vorschriften gelten fir ale elektronischen
Informations- und Kommunikationsdienste, die fur eine individuelle Nutzung von kombinierbaren
Daten wie Zeichen, Bilder oder Tone bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels
Telekommunikation zugrunde liegt (Teledienste). (2) Teledienste im Sinne von Absatz 1 sind
insbesondere Angebote im Bereich der Individualkommunikation (zum Beispiel Telebanking,
Datenaustausch), Angebote zur Information oder Kommunikation soweit nicht die redaktionelle
Gestaltung zur Meinungshildung fir die Allgemeinheit im Vordergrund steht (Datendienste, zum
Beispiel Verkehrs-, Wetter-, Umwelt- und Bérsendaten, Verarbeitung von Informationen tiber Waren
und Dienstleistungsangebote), Angebote zur Nutzung des Internets oder weiterer Netze, Angebote zur
Nutzung von Telespielen, Angebote von Waren und Dienstleistungen in elektronisch abrufbaren
Datenbanken mit interaktivem Zugriff und unmittelbarer Bestellmdglichkeit (...).

2 Mediendienste-Staatsvertrag vom 02.07.1997, ausfiihrliche Nachweise der Fundstellen finden sich bei

Gounalakis, in: NJW 1997, S. 2993 (2993). § 2 Mediendienste-Staatsvertrag lautet: (1) Dieser
Staatsvertrag gilt fur das Angebot und die Nutzung von an die Allgemeinheit gerichteten
Informations- und Kommunikationsdiensten (Mediendienste) in Text, Ton oder Bild, die unter
Benutzung elektromagneti scher Schwingungen ohne Verbindungsleitung oder Iangs oder mittels eines
Leiters verbreitet werden. Die Bestimmungen des Rundfunkstaatsvertrages bleiben unberihrt. Ferner
bleiben die Bestimmungen des Teledienstegesetzes in der in einem Bundesgesetz erstmalig
beschlossenen Fassung sowie des Telekommunikationsgesetzes unberthrt.
(2) Mediendienste im Sinne von Absatz 1 sind insbesondere: 1. Verteildienste in Form von direkten
Angeboten an die Offentlichkeit fir den Absatz von Waren oder Erbringung von Dienstleistungen,
einschliefdlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt (Teleshopping),
2. Verteildienste, in denen Messergebnisse und Datenermittiungen in Text oder Bild mit oder ohne
Begleitton verbreitet werden, 3. Verteildienste in Form von Fernsehtext, Radiotext und vergleichbaren
Textdiensten, 4. Abrufdienste, bei denen Text-, Ton- oder Bilddarbietungen auf Anforderung aus
elektronischen Speichern zur Nutzung Ubermittelt werden, mit Ausnahme von solchen Diensten, bei
denen der individuelle Leistungsaustausch oder die reine Ubermittlung von Daten im Vordergrund
steht, ferner von Telespielen.
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e. Verhdltnis zu § 312 b BGB (Fernabsatz)

Eine ebenso neue Regelung aus dem Bereich des Vertragsschlusses Uber
Kommunikationsmittel enthdlt 8 312 b BGB mit seiner Regelung der
Fernabsatzvertrége, aso solcher, die unter Verwendung von
Fernkommunikationsmitteln  geschlossen  werden. Nach Abs. 2 sind
Fernkommunikationsmittel solche, die eine fehlende korperliche Anwesenheit
Uberbriicken, insbesondere Briefe, Kataloge, Telefonanrufe, Telekopien, E-mails
sowie Rundfunk- Telee und Mediendienste. Soweit 8§ 312 b BGB auch den
Vertragsschluss tber konventionelle Willenserklérungen (insbesondere Brief) sowie
Rundfunk- und Mediendienste erfasst, geht auch er Uber den Bereich ren
elektronischer Medien, der hier interessiert, hinaus.

Die Besonderheit elektronischer Ubermittiung gegeniiber  konventionellen
Erklarungen liegt zum einen in der Stofflosigkeit im Entstehen, in der Ubermittiung
und im Empfang®: Wahrend die konventionelle Willenserklarung durch Schallwellen,
optische Zeichen oder Uber durch bewegliche Stoffe gesetzte Zeichen Ubermittelt
wird, bleibt die elektronische Erklérung fur die menschlichen Sinne stofflos in dem
Sinne, dass sie ohne technische Hilfsmittel - welche die elektronischen Signale in
den menschlichen Sinnen zugéngliche Erkldrungszeichen umwandeln — nicht
wahrnehmbar wére.

Zum anderen gehort es zu den Charakteristika elektronisch Ubermittelter
Willenserklarungen, dass jeder Versuch ihres Nachweises nicht Uber die
Originalerklarung erfolgen kann, well diese a's elektronische eben stofflosist und den
menschlichen Sinnen as Originad damit nicht zuganglich. Eine eektronische
Willenserkldrung findet zwar eine Verkérperung® unter Umstdnden in einer
technischen Aufzeichnung, etwa als Datei auf der Festplatte eines Computers oder as
Zeichensatz auf dem Bildschirm eines Mobiltelefons, ihre Wahrnehmung etwa auf
dem Computerbildschirm und erst recht jeder Versuch des Nachweises, etwa Uber
einen Computer- oder Faxausdruck, offenbart jedoch nicht das Original, sondern nur
eine technische Umsetzung, ein Derivat bzw. eine Kopie der urspringlichen
Erkl&rung®. Dieser Umstand bestimmt wesentlich das Beweisinteresse der Parteien.

2. Aufdrangen

Fraglich bleibt, welche Bedeutung dem in der Fragestellung erwahnten
entgegenstehenden Willen der Person in diesem Zusammenhang zukommen soll.
Wenn im Folgenden auf den Willen einer Partei abgestellt wird, ist auch insoweit eine
Préziserung der Fragestellung notwendig. Die Fragestellung nach einer

% Clemens, in: NJW 1985, S. 1998 (1999).
% Siehe unten Kapitel 2, 11, 2.
% schneider, EDV-Handbuch, Rn. 670.
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Willenserklérung ohne oder gegen den Willen des Erklarenden kénnte missverstanden
werden as Problematik des fehlerhaften subjektiven Tatbestandes einer
Willenserklarung.

Der Tatbestand einer Willenserklérung wird Ublicherweise als objektive nach aul3en
tretende Kundgabe eines subjektiven inneren Rechtsbindungswillens verstanden®.
Beim inneren Willen wird zwischen dem Handlungs®- und Geschéftswillen® sowie
dem Erklérungsbewusstsein® differenziert. Ein fehlender Handlungswille etwa fiihrt
zu einer Scheinerkldrung; eine Erkldrung gegen den Geschéftswillen zieht
Anfechtungsprobleme (88 119 ff. BGB) nach sich. Darum soll es hier jedoch nicht
gehen. Die elektronische Willenserklérung gegen den Willen des Erklérenden oder
Empfangers ist kein Problem von fehlendem Handlungs-, Geschéftswillen oder
mangelndem Erklarungsbewusstsein. Wer willentlich eine elektronische Erklarung
versendet, hat Handlungsbewusstsein, wer online einen Kaufvertrag abschlief3en muss,
handelt mit Erkléarungs- und Geschaftswillen auf Abschluss eines Kaufvertrages, auch
wenn er seine Erklarung lieber per Brief versandt hétte.

Der Wille, eine Erklarung auf einem ganz bestimmten Wege — nédmlich konventionell
oder elektronisch - zum Adressaten zu befordern, falt weder unter den
Handlungswillen, noch ist er as Fehlen des Erklérungs- oder Geschéftswillens zu
begreifen; der auf das Kommunikationsmittel zur Ubertragung einer Willenserkl&arung
gerichtete  Wille bildet kein die Willenserklarung  konstituierendes
Tatbestandsmerkmal. Wahrend die Trias von Handlungs, Geschéftswillen und
Erklérungsbewusstsein sich auf den Erkldrungsinhalt der Willensdul3erung bezieht,
bezieht sich letzterer auf die Art und Weise, wie die Erklarung transportiert wird.
Wenn im Folgenden von elektronischen Willenserklarungen gegen den Willen der
Betroffenen die Rede ist, geht es nicht um Fehler im subjektiven Tatbestand
elektronischer Willenserkl&rungen, sondern schlicht darum, dass der Erkl&rende oder
der Adressat einer Willenserkl&rung nicht damit einverstanden sind, eine Erklérung
auf elektronischen Weg empfangen oder versenden zu miissen.

Der Wille des Erklérenden spielt dartiber hinaus dort eine Rolle, wo es ohne dessen
Willen schon an einer wirksamen Abgabe der Willenserklarung fehlen wird. Dazu ist
bei empfangsbedirftigen Willenserkldrungen neben einer Entéuflerung des Willens
notwendig, dass diese mit dem Willen des Erklarenden® in den Verkehr gebracht
wird. Ohne den auf Abgabe gerichteten Willen des Absenders wird eine

% Zum Folgenden statt aller Brox, BGB AT, Rn. 80 ff.

% Der Handlungswille bezeichnet das allgemeine Bewusstsein, Uberhaupt zu handeln, Brox, BGB AT,
Rn. 81.

® Der Geschaftswilleist der Wille zu einer ganz bestimmten Rechtsfolge, Brox, BGB AT Rn. 84.

% Beim Erklarungsbewusstsein oder Erklarungswillen geht es um das Bewusstsein des Handelnden, dass
seine Willenserklarung irgendeine rechtserhebliche Erklarung darstellt, Brox, BGB AT Rn. 83. Die
Streitfrage, ob das Erklarungsbewusstsein ein Tatbestandsmerkmal der Willenserklérung bildet, oder
blof potenziell vorliegen muss, kann hier offen bleiben; siehe zum Streitstand Medicus, Burgerliches
Recht, §6, 3 b..

40 BGHZ 65, 12 (13).
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empfangsbediirftige Willenserkldrung grundsétziich® nicht wirksam.

In diesem Sinne ist der Verweis auf den Willen der Person jedoch nicht zu verstehen.
Entscheidend kann es im Hinblick auf die Abgabe elektronischer Willenserklarungen
nun darum gehen, ob jemand auch gegen seinen Willen eine elektronische
Ubermittlung abgeben muss, weil er sonst Nachteile dadurch zu befiirchten hat, dass
einer nur konventionell, etwa per Briefpost, Uberbrachten Erkl&rung die Wirksamkeit
verweigert wird, indem sich der Erklarungsempfanger etwa darauf beruft, nur
elektronisch zugegangene Willenserklarungen annehmen zu wollen. Die Pflicht, die
hier in Frage steht, ist damit eine Pflicht des Erklérenden gegentiber sich selbst und
dogmatisch nicht als Verpflichtung, sondern as Obliegenheit” zu erfassen. Der
Erklarende wird eine konventionelle Ubertragung wahlen kénnen, riskiert jedoch
unter Umsténden entweder, dass seine Erkléarung mangels elektronischen Zugangs
keine Wirksamkeit erlangt, oder vom Erkl&rungsgegner deswegen zuriickgewiesen
wird. Sehen die AGB des Vertragspartners zum Beispiel fir die Kindigung die
Schriftform vor, geht ein solches Risiko ein, wer seine Kindigungserkldrung per
Telefon Ubermittelt.

Spiegelbildlich dazu stellt sich etwa einem Vertragspartner in der Rolle des
Erklarungsempfangers die Frage, ob er eine an ihn gerichtete elektronisch tbermittelte
Willenserklérung ernst nehmen muss oder ob er — aus beliebigen Griinden — gleichsam
eine Nachbesserung verlangen darf und seinen Vertragspartner ohne Nachteile darum
ersuchen darf, eine Erklarung mit gleichem Inhalt noch einmal, diesmal jedoch nicht
elektronisch, sondern konventionell zu  Ubermitteln. Aus Sicht des
Erklarungsempfangers stellt sich damit die Frage, ob eine an ihn gerichtete
elektronische Willenserklarung auch dann Wirksamkeit erlangt, wenn er eine andere
Ubermittlungsart bevorzugt, ob und in welchem Male also das Wirksamwerden einer
an ein Rechtssubjekt gerichteten Willenserkl&rung von dessen Billigung abhangt.

Der Umstand, dass die Person, die el ektronischen Geschéftsverkehr ablehnt, einmal in
der Rolle des Erkléarenden, einmal in der des Erklarungsempfangers steht, deutet in
seiner Spiegelbildlichkeit die Mdglichkeit einer vertraglichen Pattsituation an, in der
eine Partei auf konventionelle, die andere auf elektronische Kommunikation beharrt.
Nehmen beide Seiten eine Verweigerungshaltung an, entsteht eine Pattsituation:
Angenommen, A winschte eine Sache von B zu kaufen, ergdben sich fur diesen an
sich einfachen Fall Probleme dann, wenn B auf einem elektronischen Antrag
bestiinde, A jedoch diesen nur konventionell abgeben méchte. Nach dem oben
Gesagten kann A nicht gezwungen werden, eine eektronische Willenserklérung
abzugeben. A darf sein Angebot auch in konventioneller Form abgeben. Damit ist
jedoch wenig gewonnen, wenn man davon ausgeht, dass das Recht der Wahl der

4l Eine ausnahmsweise Zurechnung nach den Grundsétzen der Anscheins- oder Duldungsvollmacht wird
fur abhanden gekommene Willenserkl&rungen tberwiegend fur zul&ssig erachtet, Staudinger/Dilcher,
BGB, § 130 Rn. 5.

Palandt/Heinrichs, BGB, Einl v § 241, Rn. 15.
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Kommunikationsmittel nicht nur dem A, sondern umgekehrt auch dem B zustehen
muss. Auch zu seiner Vertragsfreiheit gehort nach den obigen Ausfiihrungen die Wahl
der Ubermittlungsart fiir seine Willenserklarung — B hat das Recht, eine aufgedréangte
- nun - konventionelle Willenserklérung abzulehnen und darf von A die Abgabe einer
elektronischen Willenserkldrung verlangen. Fir A wére die “Verweigerungshaltung”
ein Nullsummenspiel: er dirfte zwar ein Angebot konventionell abgeben, jedoch
entfaltete eine konventionelle Willenserkl&rung B gegenuber keine rechtliche
Wirkung, wenn dieser auf elektronischer Kommunikation bestehen kénnte.

Dain solchen Féllen beiderseitiger Verweigerungshaltung die formale Rechtsposition
- im Sinne eines Verkorperungsrechts fur die Partei, die eine elektronische
Kommunikation ablehnt - und das wirtschaftliche Optimum - der Abschluss des
Vertrages - auseinander falt, missen beide Parteien eine Entscheidung dahingehend
treffen, ob sie ihre Position hinsichtlich des zu wahlenden Kommunikationsmittels
andern oder auf das Zustandekommen des Vertrages verzichten. De facto wird jede
Partel - unterstellt, sie handelt rational, also mit objektiv nachvollziehbaren Zielen -
diese Entscheidung nicht ohne Blick auf die wirtschaftlichen Folgen treffen. Man
braucht dazu nicht das Menschenbild des homo oeconomicus zu bemiihen, des rational
egoistischen Menschen, der Uberall ein definiertes Ziel bei moglichst geringen Kosten
verfolgt®, um dies zu begriinden; 6konomische Uberlegungen (iben einen deutlich
messbaren Einfluss auf das rechtliche Verhalten von Verbrauchern aus®. Je hoher die
wirtschaftlichen Folgen der Verweigerungshaltung, desto eher wird diese zu einer
faktisch unsinnigen Handlungsalternative.

In der Praxis wird der starkere Vertragspartner seine Vorstellungen Uber den zu
wahlenden Kommunikationsweg auch gegen den Willen des Gegenlibers durchsetzen
und einen Kommunikationsweg etwain Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu regeln
versuchen oder schlicht dadurch, dass er seinem Gegeniiber nur bestimmte
Kommunikationsmittel anbietet, der Vertragspartner damit keine Wahl hat, als den
vorgeschriebenen Kommunikationsweg zu benutzen, will er nicht auf das
Zustandekommen des Rechtsgeschéfts verzichten.

Damit ist die eingangs gestellte Frage nach der Teilnahme am elektronischen
Rechtsverkehr folgendermalen zu prézisieren: Gegenstand der folgenden
Untersuchung ist die Frage, ob eine Person sich dem elektronischen
Rechtsgeschéftsverkehr entziehen kann, also ob und wie weit sie umgekehrt eine
Obliegenheit trifft, elektronische Willenserkl&rungen Ubermitteln zu missen oder zu
empfangen. Fur den Absender wird sich eine solche Obliegenheit dann ergeben, wenn
seine Willenserklarung sonst keine Wirksamkeit erlangt, fir den Empfénger hingegen
umgekehrt, wenn eine an ihn adressierte elektronische Willenserkldrung auch gegen

4 Zum okonomischen Modellmenschen, dem sog. REMM (resourceful, evaluative, maximizing man),
siehe etwa Schéfer, H.-B./Ott, C., Okonomische Analyse, S. 46.

4 Zur Psychologie von Konsumentenentscheidungen siehe die Ausfilhrungen von: Wiendieck, G., in:
Irle, M., Marktpsychologie, S. 1-63.
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seinen Willen wirksam wird.

1. Gangder Untersuchung

Entsprechend diesem Aufriss soll die Untersuchung wie folgt sattfinden: Im
Mittel punkt des algemeinen Teils der Arbeit (Teil 2) soll untersucht werden, ob und
wie weit sowohl der Erkldrende as auch der Adressat es in der Hand haben, die Art
und Weise zu bestimmen, in der sie Willenserkldrungen abgeben bzw. empfangen
wollen.

Dabel wird zundchst auf prozessuale Beweisprobleme als praktisch gewichtigster
Nachteil elektronischer Willenserkldrungen eingegangen.

Entsprechend der Pramisse, dass eine Obliegenheit zum Empfang bzw. zur
Absendung eektronischer Willenserkldrungen vom Wirksamwerden solcher
Erklérungen auch gegen den Willen der Beteiligten abhangig ist, folgt im Anschluss
die Darstellung der Wirksamkeitsvoraussetzungen von Willenserkldrungen
Insbesondere ist auf die Maoglichkeiten und Grenzen der Gestaltung des
,,Zugangsbereichs* durch den Empfanger einzugehen.

Im folgenden Teil der Arbeit sollen anhand eines Giroverhaltnisses zwischen einem
Kreditinstitut i. S. v. 8 1 (1) 1 KWG und einem Verbraucher (8 13 BGB) die (AGB-)
rechtlichen Grenzen der Vereinbarung elektronischer Kommunikation innerhalb eines
Dauerschuldverhaltnisses dargestellt werden (Teil 3). Verdeutlicht werden soll dies
anhand der Frage, ob es dem Kreditingtitut mdglich wére, die Bargeldauszahlung
sowie die Girolberweisung unter Schlieffung der Schalter fir diese Art von
Transaktionen von der konventionellen Abwicklung solcher Geschéfte auf die
elektronische Abwicklung ausschliefdlich Uber Geld- sowie sonstige Bankautomaten
zu verlagern. In Frage stehen damit die Grenzen der Automatisierung der
Girobeziehung. Es sollen dabei insbesondere die wirtschaftlichen Motive hinter der
Automatisierung von  Girotransaktionen  ausgeleuchtet werden und die
Automatisierung als Teil einer Strategie zur Kostenreduzierung im Kundengeschéft
prézisiert werden.

Im Anschluss an die Darstellung der einschldgigen Rechtsverhdtnisse steht die
Automatisierung der Barauszahlung sowie der Girotberweisung auf dem Priifstand,
wobei unter Gleichheitsgesichtspunkten insbesondere auf Interessen Behinderter
sowie technisch im Umgang mit der Technologie Uberforderter Kunden einzugehen
seinwird (Teil 4).
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Teil 2 — Allgemeine Schranken der Obliegenheit zu elektronischer
Kommunikation

Kapitel 2

— Recht auf freie Wahl des Kommunikationsmediums -

. Ausgangspunkt: Freie Wahl der Uber mittlungsart

Eine Partei in der Rolle des Erklarenden hat die freie Wahl des Kommunikationsmittels
fur die Ubermittlung ihrer Willenserklarung. Der allgemeine Teil des BGB macht keine
Vorschriften im Hinblick auf das zu wéahlende Kommunikationsmedium. |m Rahmen der
Formvorschriften der 88125 ff. BGB hat, wer am Rechtsverkehr durch Abgabe von
Willenserklérungen teilnehmen méchte, damit zunéchst die freie Wahl, auf welchem Weg
er seine Willenserklarung abgibt. 1Thm stehen dazu sowohl die natirlichen und
konventionellen Erklarungswege zur Verflgung, er kann sich jedoch auch elektronischer
Kommunikationsmittel bedienen. Mdglich ist, dass eine Person einen Antrag aso
mindlich, durch Zeichen, telefonisch oder per Brief abgibt bzw. sich dazu elektronischer
Gerédte wie Telefax, Mobiltelefonen zur Versendung von SMS oder eines E-mail-Dienstes
bedient. Wer elektronische Ubermittlung ablehnt, kann seine Willenserklarung
konventionell Ubertragen.

1. Wahlrecht als Ausdruck allgemeiner Handlungsfreiheit

Jenseits von Fallen des Kontrahierungszwangs, in denen eine gesetzliche Verpflichtung
zur Annahme eines Antrags auf Vertragsschluss - und damit gleichsam zur AuRerung der
Annahme - besteht', kann eine Person nicht dazu gezwungen werden, (iberhaupt eine
Willenserklérung abzugeben. Eine Aussagepflicht — wenn auch nur zur Bezeugung, nicht
aber zur Willenserkldrung, also mit dem Ziel der Setzung einer Rechtsfolge - trifft
dlenfalls das (seinem Charakter Offentlich-rechtliche) Prozessrecht: Zu den mit
Zwangsgeld bzw. Zwangshaft durchsetzbaren Pflichten eines Zeugen gehért u. a die
Aussage, es sei denn, es liegen Zeugnisverweigerungsrechte vor (vgl. etwa 88 390 Abs. 1,
383 ff. ZPO).

a. Art.2Abs. 1 GG

Wer nicht will, muss Uberhaupt keine Willenserklérung abgeben, dies ergibt sich schon

1 Nachweise bei Palandt/Heinrichs, Einf vor § 145, Rn. 8.
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aus der grundrechtlich in Art. 2 Abs. 1 GG geschitzten Handlungsfreiheit. Dem
Schweigen kommt grundsétzlich kein Erklarungswert zu?. Erst Recht muss niemand fiir
seine Willenserkldrung in einer bestimmte Art und Weise (d. h. konventionell bzw.
elektronisch) Ubermitteln.

Nach heute ganz herrschender Ansicht ist die Bestimmung des Art. 2 Abs. 1 GG, wonach
jeder das Recht auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit in den dort genannten
Schranken  besitzt, als Awusdruck einer umfassenden, subjektiv-rechtlichen
Freiheitsgarantie zu verstehen, die einen lickenlosen Grundrechtsschutz fir jedes
menschliche Verhalten gewahrt®. st nach Art. 2 Abs. 1 GG somit jeder frei, zu tun und zu
lassen, was die Rechte anderer nicht verletzt und nicht gegen die verfassungsmaidige
Ordnung oder das Sittengesetz verstolt!, so gehdrt dazu auch die willentliche
Entscheidung dartiber, ob und wie eine Willenserkl&rung abgegeben werden soll.

Enthdlt Art. 2 Abs. 1 GG damit eine prinzipielle Freiheitsvermutung® gegeniiber der
offentlichen Gewalt, kann die entscheidende Ausgangsfrage Uber das Recht zur
Bestimmung der Art und Weise von Kommunikation im Rechtsgeschéftsverkehr nicht
lauten, ob und warum einem Rechtsubjekt die Wahl darlber zusteht, auf welchem Wege
er seine Willenserklérungen unterbreitet; dies beantwortet schon Art. 2 Abs. 1 GG im
Sinne algemeiner Handlungsfreiheit.

Nicht das Wahlrecht ist somit begriindungsbedirftig, sondern nach Art. 2 Abs. 1 GG
dessen Einschrankung durch den Gesetzgeber durch  Ausgestaltung der
verfassungsmélligen Ordnung als Schranke algemeiner Handlungsfreiheit. Zur
verfassungsmaldigen Ordnung als Summe aller mit der Verfassung im Einklang stehender
formeller und materieller Vorschriften® gehért das Zivilrecht, das dem Individuum den
Rahmen zu seiner wirtschaftlichen Betétigung vorgibt und ausformt.

In seiner Funktion a's status negativus kommt Art. 2 Abs. 1 GG die Bedeutung zu, jede
hoheitliche Vorgabe - auch hinsichtlich einer Einschrénkung der Form oder inhaltlichen
Gestaltungsvorgaben im Zusammenhang mit der Vertragsgestaltung’ — abzuwehren,
soweit diese sich as nicht gerechtfertigter Eingriff in die Privatautonomie (as
zivilrechtliches Pendant zur allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG?)
darstellt. Gerechtfertigt ist ein Eingriff dann, wenn er von der erwéhnten Schrankentrias
(verfassungsméalBige Ordnung, Rechte anderer, Sittengesetz) gedeckt ist. Hier kommen
insbesondere die gesetzlichen Formvorschriften in Betracht.

Ist von Art. 2 Abs. 1 GG die Vertragsfreiheit als solche geschiitzt, muss dies auch fur die

2 Zu den Ausnahmen vgl. statt aller Palandt/Heinrichs, BGB, Einf v § 116, Rn. 7 ff.

3 s Rspr. des BVerfG seit BVerfGE 6, S. 32 (36) — Elfes-Urtell, siehe ferner BVerfGE 54, S. 143
(146); BVerfGE 63, S. 88 (108), BVerfGE 65, S. 196 (210). Aus der Literatur statt aller Di Fabio, in:
Maunz/Dirig, GG, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 12 f.

So der Wortlaut der ersten, aus rein sprachlichen Griinden gednderten Entwurfsversion des Art. 2 Abs. 1
GG, zur Entstehungsgeschichte siehe den Abdruck in: JOR 1 (1951), S. 1 (55f1.).

Di Fabio, in Maunz/Dirig, GG, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 2.

Seit BVerfGE 6, S. 32 (38) st. Rspr., siehe zuletzt BVerfG, in: NJW 2001, S. 1709 ff.

Manssen, Privatrechtsgestaltung, S. 121 ff.

Di Fabio, in: Maunz/Durig, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 101.

o N o O
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Willenserkldrungen, die Grundlage eines jeden Vertrages sind, gelten®.

Jeder Kommunikationsakt, der eine Ubertragung von Willenserklarungen zum Gegen-
stand hat, ferner schon die Wahl des Kommunikationsmittels, ist damit ein Akt
privatautonomer Gestaltung der Rechtsverhdltnisse durch ein Rechtssubjekt und als
solche gegeniiber der offentlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG) nach Art. 2 Abs. 1 GG
geschitzt.

b. Recht auf informationelle Selbstbestimmung?

Sofern in der Literatur Uberhaupt der Versuch unternommen worden ist, explizit ein
Recht auf die Wahl eines Kommunikationsmediums festzusetzen, ist eine solche Garantie
al's Ausdruck der informationellen Selbstbestimmung gewertet worden™.

Das Recht der informationellen Selbstbestimmung, wie es vom BVerfG in einer Reihe
von Entscheidungen gepragt und ausgestaltet worden ist™, beinhaltet nicht nur ein Recht
auf Ausilibung, sondern auch auf Wahl der Qualitét und Art der Kommunikation. Dies
wird mit einem Verweis auf das Volkszahlungsurteil des BVerfG belegt.

Dort ist ausgefiihrt, Selbstbestimmung sei eine elementare Funktionsbedingung eines auf
Handlungss und Mitwirkungsféhigkeit seiner Blrger begrindeten freiheitlich
demokratischen Gemeinwesens'. Unter den Bedingungen moderner Kommunikation
setze individuelle Selbstbestimmung aber voraus, dass dem Einzelnen
Entscheidungsfreiheit Uber vorzunehmende oder zu unterlassende Handlungen
einschliefflich der Méglichkeit gegeben ist, sich auch entsprechend dieser Méglichkeit zu
verhalten; daraus wird gefolgert, dass im Rahmen der informationellen Selbstbestimmung
ein Recht des Biirgers auf Wahl des Kommunikationsmittels anzunehmen ist™.
Zuzustimmen ist dem Befund, dass nicht nur der Vertragschluss a's solcher, sondern auch
die zum Vertragsschluss fuhrenden Willenserkldrungen in die grundrechtliche Garantie
aufzunehmen sind. Zu widersprechen ist jedoch der Verortung des Problems im Recht der
informationellen Selbstbestimmung. Dieses hat sich in der Rechtsprechung dahingehend
entwickelt, dass es in weitem Sinne vor jeder Form der Erhebung, schlichter
Kenntnisnahme, Speicherung, Verwendung, Weitergabe oder Verdffentlichung von
personlichen — d. h. individuaisierten oder individualisierbaren — Informationen
schitzt™,

Ohne darauf einzugehen, ob schon die Wahl des Kommunikationsmediums, die im Akt
der Kommunikation vom Staat ggf. nachvollzogen und gespeichert werden kann, eine
personliche Information enthdlt, erscheint die Verankerung im Recht der informationellen

° BVerfGE 12, S. 334f.

10 Clemens, in: NJW 1985, S. 1998 (2003).

1 EtwaBVerfG, 65, S. 1 (43) m. w. N.; BVerfG 27, S. 1 (7 f.) — Mikrozensus; BVerfGE 32, S. 373 (375) —
Patientenakten; BVerfG 89, S. 69 (82 f.) - MPU.

2 BVerfG 65, S. 1 (43).

3 Clemens, in: NJw 1985, S. 1998 (2003).

4 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1, Rn. 176.
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Selbstbestimmung, - also im Recht des Datenschutzes - unpassend; die dort behandelten
Problemkreise liegen woanders'™.

Von der hier vertretenen Auffassung unterscheidet sich die Zuordnung eines
grundrechtlichen Rechts auf die Wahl eines Kommunikationsmittels im Recht des
Datenschutzes jedoch insofern kaum, als auch die informationelle Selbstbestimmung nur
eine Auspragung allgemeiner Handlungsfreiheit i. S. v. Art. 2 Abs. 1 GG ist. Im Ergebnis
unterscheiden sich beide Positionen daher nicht.

c. Drittwirkung der Grundrechte

Soweit Grundrechte nach allgemeiner Ansicht unmittelbare Anspriche im Grundsatz
lediglich gegen den Staat und dessen Organe (Art. 1 Abs. 3 GG) gewéahren®™®, wird sich
eine Person auf das oben beschriebene Wahirecht der Kommunikationsart nicht
gegeniber einem privaten Vertragspartner berufen konnen. Wo en Privater im
Geschéftsverkehr — wie wohl in den allermeisten Féllen - einem privaten Vertragspartner
gegenibertritt, verliert das beschriebene Abwehrrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG seine
Funktion; obwohl auch und gerade Private Vereinbarungen hinsichtlich der Art und
Weise der Kommunikation treffen werden, fallt dieser Bereich nicht mehr unter die
Grundrechtsgewahrleistung, soweit die Grundrechte nicht im Privatrechtsverhdtnis
gelten®’.

Die Gefahrdungslage fir die Freiheit des Kommunikationspartners hingegen ist die
gleiche: Wer privatautonom - &hnlich wie der Staat etwa in 88 125 ff. BGB -
beschrénkende Vorschriften hinsichtlich Form oder Zugang von Willenserkldrungen
aufstellen darf, dem ist zugleich die Macht verliehen, Schranken und Barrieren fir die
Rechtsdurchsetzung seines Gegenlbers aufzustellen, die dieser nur mit M Uihe Uberwinden
kann. Dass auch Private Formvorschriften vereinbaren kénnen, ist nach dem oben zur
Vertragsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG Gesagten selbstverstdndlich; das BGB setzt diese
Macht etwain § 127 Abs. 1 BGB voraus.

Die Funktion der Grundrechte in einem solchen Fall, in dem die Gefédhrdung der Freiheit
nicht vom Staat, sondern von einem privaten Vertragspartner ausgeht, richtet sich auf die
Beschrankung der vertragsautonomen Gestaltungsmacht des Uberméchtigen Partners
selbst. Das BGB leistet diesem Schutz praktisch tberwiegend durch Kontrolle
Allgemeiner Geschéaftsbedingungen nach 88 305 ff. BGB, indem es der privatautonomen
Gestaltungsmacht durch Vertragsklauseln Schranken setzt. Entsprechende Vorschriften
bedeuten fir eine Partei damit die Absicherung ihrer Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1
BGB gegeniuber einem Uberlegenen Verwender. Fir den Verwender selbst hingegen
bedeuten sie einen Eingriff in sein seinerseits durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitztes Recht

5 Einen Uberblick gibt Duttge, in: Staat 36 (1997), S. 281 ff.

16 giehe zur Wirkung von Grundrechten im Privatrecht exemplarisch an Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ausfiihrlich
Kapitel 13.

7 Ebd.
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auf freie Wahl des Kommunikation.

Im Privatrechtsverhdltnis wird sich die Problematik in grundrechtlicher Hinsicht als ein
Fall einer Grundrechtskollision zwischen dem Recht auf freie Wahl der Kommunikation
durch den Verwender und dem korrespondierenden Recht des Vertragspartners darstellen.

2. Gleichwertigkeit aller Kommunikationsmittel

Dass das BGB berhaupt Notiz davon nimmt, auf welchem Weg eine Willenserkl&rung
ihren Weg vom Erkl&renden antritt, 1&sst sich nur an vereinzelten Normen ablesen, in
denen insbesondere technische Ubermittlungswege erwahnt werden: Der § 147 Abs. 1 S.
2 BGB erwdhnt den Fernsprecher sowie die sonstige technische Einrichtung.
Unterschiedliche Rechtsfolgen werden daran nicht gekniipft, soll doch der in S. 1 der
Vorschrift ausgesprochene Grundsatz, dass der einem Anwesenden gegeniiber gemachte
Antrag sofort anzunehmen ist, auch dann gelten, wenn die Vertragspartner miteinander
telefonieren. Das Telefon wird den Ubrigen Erkldrungsarten unter Anwesenden also
gleichgestellt. § 127 Abs. 2 S. 1 BGB ewédhnt eine telekommunikative (ehem.
telegrafische’®)Ubermittlung, ferner den Briefwechsel. Die Kommunikation uber
Fernkommunikationsmittel regelt § 312 b BGB.

Soweit Uberhaupt BGB-V orschriften an ein bestimmtes Kommunikationsmittel kntipfen,
beschrénken sie sich darauf, die Pflichten diesbezliglich blof3 zu modifizieren. § 312 ¢
BGB etwa statuiert im Hinblick auf den Vertragsschluss Gber Fernkommunikationsmittel
besondere Informationspflichten des Verwenders gegentiber dem Verbraucher, § 312 d
BGB verleiht ein zusitzliches Rickgabe- oder Widerrufsrecht. Auch soweit BGB-
Vorschriften damit an durch besondere Kommunikationsmittel — Ubermittelte
Willenserklarungen besondere Rechtsfolgen kniipfen, setzten sie im Grundsatz jedoch
gerade deren Zuléssigkeit voraus: 8§ 147 Abs. 1 S.2 BGB, mit seinem Verwes auf die
telefonische Annahme, erlaubt diese nicht etwa, sondern setzt die Wirksamkeit einer
telefonisch Ubermittelten Willenserklarung voraus. Ganz ahnlich verfahrt § 312 b BGB,
der Sonderregelungen fuir den Fal enthdlt, dass ein Vertrag Uber
Fernkommunikationsmittel abgeschlossen wird; daraus ist zu folgern, dass die
Zulassigkeit der besonderen Ubertragung von Antrag oder Annahme eben nicht erst vom
Gesetz erklart werden muss, sondern von diesem vorgefunden wird. Soweit in der
Literatur also die Zulédssigkeit elektronischer Ubermittlung von Willenserkl&rungen
ihrerseits haufig bloR mit Literaturzitaten belegt wird®, ist daran zu erinnern, dass sich
die Zulassigkeit einer Ubermittlungsart nicht kraft allgemeiner Billigung ergibt, sondern
alein kraft Privatautonomie als Ausdruck allgemeiner Handlungsfreiheit i. S. v. Art. 2
Abs. 1 GG.

Weil im Zivilrecht keine Norm existiert, die einen numerus clausus zulé&ssiger

18 § 127 BGB insoweit neugefiigt durch Art. 1 G. vom 13. 07. 2001 (BGBI. | S. 1542).
° stellvertretend fiir andere etwa Fringuelli/Wallhduser, in: CR 1999, S. 93 (93).
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Ubermittlungsarten fir Erklarungen enthielte, erlaubt das BGB im Ausgangspunkt die
beliebige Art und Weise der Ubermittlung von Erklarungen. Die Auswahl eines
Kommunikationsweges bedarf damit im Grundsatz keiner Rechtfertigung. Das BGB
erlaubt im Ausgangspunkt offenbar jede Form der Ubermittlung und beschrénkt sich
damit — ganz im Sinne der Privatautonomie als Ausdruck des Art. 2 Abs. 1 GG — auch
hinsichtlich der Kommunikation auf die Regelung blofRRer Ausnahmen zum Grundsatz.
Diese Ausnahmen werden hauptsachlich durch Festlegung von Formvorschriften
geschaffen. Auch soweit Sonderregeln zu besonderen Ubermittlungsarten bestehen,
bestétigen diese die Ausgangsentscheidung des BGB fiir eine grundsétzliche Zulassigkeit
und Gleichwertigkeit aler Kommunikationsmittel. Der Erklarende hat damit gleichsam
das Recht des ersten Zugriffs auf das Kommunikationsmittel und darf, wenn er vor der
Entscheidung steht, fiir eine Willenserklarung einen Ubertragungsweg wéahlen zu miissen,
sich degenigen bedienen, der seinen Interessen am ehesten entgegen kommt. Dies
schliefdt nicht aus, dass sich der Erkldrende vertraglich zur Wahl eines ganz bestimmten
Ubertragungsweges verpflichten kann.

3. Dassog. Korrespondenzprinzip in 8 147 Abs. 2 BGB als Schranke?

Fraglich ist das so festgestellte Recht zur freien Wahl des Kommunikationsmittels
alenfalls mit Blick auf 8 147 Abs. 2 BGB. Dieser regelt, dass der einem Abwesenden
gemachte Antrag nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden kann, in welchem der
Antragende den Eingang der Antwort unter regelmafdigen Umstanden erwarten darf.

Ein Teil der Literatur sieht hierin die Verankerung eines sog. Korrespondenzprinzips™:
Der Antrag des Ersterkldrenden durch ein besonders schnelles Befdrderungsmittel
bedinge, dass auch die Antwort darauf an Schnelligkeit dem fir den Antrag gewahlten
Ubertragungsweg gleichkommen miisse”. Damit l&ge in der Wahl des Transportmittels
fur den Antrag im gewissem Umfang schon die Vorentscheidung fur die Art und Weise,
wie die Annahme zu erfolgen habe. Im Verhdltnis zum Antrag relativ langsamere
Ubertragungswege kamen damit nicht in Betracht. Der telegrafische Antrag erfordert
daher .i. d. R. eine telegrafische Annahme; ein Antrag per Fax muss spétestens innerhalb
von 2 Tagen angenommen werden® — ein Brief wird in diesem Zeitraum nicht immer
seinen Adressaten erreichen, so dass eine schriftliche Antwort praktisch zugunsten eines
schnelleren Ubertragungsweges verdrangt wird.

Auch wenn man in § 147 Abs. 2 BGB die Festlegung fir ein entsprechendes
Korrespondenzprinzip erblicken sollte, 18sst sich daraus jedoch keine Einschrankung der
freilen Wahl von Kommunikationswegen herleiten. Zuzugeben ist, dass die Wahl des
Ubertragungsweges, den eine Person fir ihre Willenserklarung wahlt, bei
empfangsbedirftigen Willenserkl&rungen nicht im theoretischen Raum erfolgt, sondern

% Hefermehl, in: Soergel-BGB, § 147 Rn. 8.
2L palandt/Heinrichs, BGB, § 148 Rn. 7.
2 pglandt/Heinrichs, BGB, § 148 Rn. 7.
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mal3geblich von den Umstanden des Rechtsgeschéfts bestimmt wird. Im Rahmen eines
Vertrages wird der Ersterklédrende durch die Wahl des Kommunikationsweges

erheblichen — wenn nicht den entscheidenden — Einfluss auf den kinftigen
Vertragspartner schon durch die tatsichliche Wahl des Ubertragungsmediums fiir seinen
Antrag haben.

In rechtlicher Hinsicht wird man Uber den engen Anwendungsbereich des § 147 Abs. 2
BGB aus der Norm jedoch keine weitergehenden Folgerungen etwa dahin ziehen kénnen,
dass dem Ersterklarenden gleichsam kraft ersten Zugriffs auf den Ubertragungsweg ein
Recht zur Vorbestimmung auch der Art und Weise an die Hand gegeben wére, in welcher
der Zweiterklérende auf den Antrag zu antworten hétte.

§ 147 Abs. 2 BGB as Sondervorschrift zur Bemessung der Frist zur Annahme von
Antragen kann as solche nicht sinnvoll fur weitergehende Uberlegungen zu den
Grundentscheidungen der Kommunikation im Allgemeinen Teil des BGB herangezogen
werden®. Von Rechts wegen stehen dem Erklérenden weiterhin grundsétzlich alle Wege
zur Ubertragung seiner Willenserklérung offen.

1. Kriterien der Wahl

In tatséchlicher Hinsicht wird die Wahl von einer Vielzahl von Umsténden abhéangen, die
u. U. eine komplexe Interessenlage des Erkléarenden mit einander zum Teil
entgegenstehenden Interessen widerspiegeln.

Entscheidend - vor alem im privaten Bereich - werden die schlichte technische
Verflgbarkeit und die Fahigkeiten des Erklarenden sein; nur wer Zugriff auf die
technische Ausstattung besitzt, wird die diversen Formen elektronischer Kommunikation
Uberhaupt nutzen konnen. Nur wer sie bedienen kann, wird sie nutzen wollen. Nur
derjenige, der schreiben kann, wird einen Brief wahlen; wer nicht sprechen oder héren
kann, wird sich Ubertragungswege bedienen, die dieses Handicap umgehen.

Des Weiteren werden die aufzuwendenden Kosten, die Mihe oder Lastigkeit - etwa der
Gang zur Postfiliale fur einen eingeschriebenen Brief - genauso Bedeuutung haben, wie
die Verkehrsiiblichkeit einer bestimmten Ubertragungsart. Schriftliche Erklarungen
werden bel Bargeschéften des taglichen Lebens keine Rolle spielen, genauso wie etwa
der Einsatz berittener Boten unter heutigen Umsténden abwegig wére, obwohl eine solche
Ubermittlung der Willenserklarung nach dem oben gesagten vom BGB ohne weiteres
Zuldssige wére.

Zum Teil wird die Scherheit des Ubertragungsweges den Ausschlag geben, so dass
vertrauliche Erklarungen kaum unverschliisselt per E-mail Ubertragen werden. Zum
anderen wird die Wahl davon abhangen, in welcher Frist eine Erklarung beim Empfanger
vorliegen soll - hier wird schlicht die Ubertragungsgeschwindigkeit entscheiden, denn,
wie gezeigt, bedroht schon § 147 Abs. 2 BGB eine zu langsame Ubertragung mit

% |n diesem Sinne auch Clemens, NJW 1985, S. 1998 (2003).
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Préklusion, anderswo drohen Verjgdhrung 8§ 214 Abs. 1 BGB oder Verfristung. Bel
bedeutenden Rechtsgeschéften wird die mindliche Erkldrung wohl schon aus
Bewel sliber| egungen von verkorperten Erklérungen ersetzt werden.

1. Bewaeaisinteressen bei eektronischer Kommunikation

Beweisrechtliche Uberlegungen spielen bei der Wahl des Kommunikations- oder
Ubertragungsmittels fur Willenserklarungen, besonders im Recht des elektronischen
Geschéftsverkehrs, eine entscheidende Rolle. Hier hat sich gezeigt, dass weniger der
Geschéftsabschluss als solcher als dessen Nachweis problematisch ist®.

Die Darstellung von Beweisproblemen in diesem Rahmen hat somit zum einen die
Bedeutung, einen der wesentlichen praktischen Aspekte bei der Wahl der Art und Weise
der Ubertragung von Willenserklarungen durch den Erklarenden naher zu beleuchten.
Zum anderen sollen aus beweisrechtlicher Sicht die Interessen des Empfangers solcher
Erklérungen untersucht werden, um Gesichtspunkte aufzuzeigen, die diesen dazu
bewegen kénnten - um der eigenen Beweisinteressen willen - ihm (nur) elektronisch
zugegangene Willenserklérungen abzulehnen und statt dessen eine konventionelle
Ubermittlung vom Erkl&rungsgegner zu fordern.

2. Fehlende Urkundeneigenschaft elektronischer Dokumente

Der Empfanger einer elektronischen Willenserkl&rung steht vor dem Problem, dass diese
nicht unmittelbar wahrnehmbar ist. Sie besteht als digitale Datei aus einer Abfolge
gespeicherter bindrer Daten — alenfalls als Nullen und Einsen fir das menschliche
Versténdnis zu Ubersetzen - die fur die Sinne des Empfangers damit weder sichtbar noch
versténdlich sind®. Die auf einem Datentréger verkorperte Gedankenerklarung® wird erst
mit Hilfe besonderer Hard- oder Software versténdlich und damit verkehrsfahig, indem
die digitalen Signale auf einem Bildschirm oder durch Ausdruck auf einem Blatt Papier
in fir Menschen sinnvolle Zeichen umgesetzt werden. Damit ist unter Umsténden
aufwéandige Technik notwendig, um an den digital gespeicherten oder Ubermittelten
Inhalt eines Dokuments zu gelangen.

Zum Wesen des eektronischen Dokuments gehort damit, dass es notwendigerweise
selbst nicht wahrgenommen werden kann; jede Sichtbarmachung der auf ihm
verkorperten Erklérung ist schon nicht das Original, sondern dessen Kopie - ein blof3es
Derivat”, nicht jedoch das Original selbst.

Unabhangig von der Art der Ubermittiung oder der Speicherung® fehlen elektronisch

2 Schneider, EDV-Recht, Rn. 664; Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (24); Hoeren, in: Schulte-
Nolke/Schulze, Schuldrechtsreform, S. 320.

% Jungermann, in: CR 2001, S. 868 (870).

% Jungermann, in: CR 2001, S. 868 (870).

% schneider, EDV-Recht, Rn. 681.

% Eine Differenzierung je nach Verfalschungssicherheit der benutzten Datentrager versucht Schuppenhauer,
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Ubermittelten oder gespeicherten Dokumenten mit der unmittel baren Wahr nehmbar keit
und der dauerhaften Speicherung in verkehrsfahiger Form wesentliche Elemente, die
nach allgemeiner Meinung die zivilprozessuale Urkundeneigenschaft nach 88 415 ff.
ZPO begriinden®.

Mit der Verbreitung elektronischer Datenverarbeitung sind zwar vermehrt Bestrebungen
verbunden gewesen, technische Aufzeichnungen und sonstige elektronische Daten unter
dem zivilprozessualen Urkundenbegriff zu subsumieren®®; diesen Uberlegungen hat indes
der Gesetzgeber mit 8 371 Abs. 1 S. 2 ZPO den Boden entzogen, indem er den Beweis
mit elektronischen Dokumenten in die Regelungen zum Augenscheinsbeweis
aufgenommen hat. Damit wurde der Empfanger, zumindest in den Félen, in denen er
statt eines elektronischen Dokuments Ublicherweise ein Schriftstlick erhalten hétte,
regelméliig um ein gangiges Beweismittel des Zivilprozessrechts gebracht, das ihm einen
vollen Beweis des beurkundeten Vorgangs (§ 415 Abs. 1 aE ZPO) gebracht hétte™ - etwa
einer Bestellung oder einer Auftragsbestatigung nach 8§ 312 ¢ Abs. 1 Nr. 3 BGB. Als
Augenscheinsobjekt unterliegt etwa der Papierausdruck einer E-Mail as schlichter
Computerausdruck der freien Beweiswirdigung durch den Richter (8 286 Abs. 1 und 2
ZPO). Als blofe Reproduktion der urspriinglichen Willenserklérung wird ihm soweit
wenig Beweiskraft zufalen, wie ein Ausdruck einer E-Mail-Datei &uf3erlich nicht von
einem Dokument zu unterscheiden ist, das mit einem Textverarbeitungsprogramm erstellt
und entsprechend gefélscht sein konnte. Bei einer elektronischen Willenserkldrung, die
per SMS auf das Mobiltelefon versandt wird, besteht regelméaRig nicht einmal die
Moglichkeit, die Datei auszudrucken. Der Empfanger wére im Prozessfale darauf
angewiesen, das Mobiltelefon al's Augenscheinsobjekt vorzulegen.

Eine teilweise Neuregelung hat das Beweisrecht im elektronischen Geschaftsverkehr im
Hinblick auf elektronisch signierte Dokumente i. S. d. 8 126 a BGB erfahren. Sind
materiellrechtlich Willenserkl&rungen in elektronischer Form des § 126 a BGB unter den
dort genannten Voraussetzungen der Schriftform des § 126 BGB angeglichen, 6ffnet sich
nunmehr auch das Prozessrecht dem elektronischen Geschéftsverkehr, indem esin § 292
a ZPO dem Erklarungsempfénger eine Beweiserleichterung in Form eines
Anscheinsbeweises zur Verfigung stellt. Der Anschein der Echtheit einer in
elektronischer Form vom Empfanger vorliegenden Willenserklérung soll nur durch
Tatsachen erschiittert werden kdnnen, die ernstliche Zweifel daran begriinden, dass die
Erklarung mit dem Willen des Signaturschlissel-Inhabers abgegeben worden ist.
Umgekehrt ist damit jedoch entschieden, dass qudlifizierte elektronische Dokumente
nicht analog unter den Schutz der Privaturkunden nach §§ 416 ff. ZPO gestellt werden®.
Der Schutzzweck der Vorschrift geht dahin, den Empfénger vor unbegriindeten

in: DB 1994, S. 2041 (2042 f.).

2 Allg.M., vgl. nur Thomas/Putzo, ZPO, § 371 Rn. 6; Geimer, in: Zéller, ZPO, Vor § 451 Rn. 2; Schreiber,
in: MUK o-ZPO, § 415 Rn. 6; Schumann, in: Stein/Jonas, Vor § 371 Rn. 4 m. w. N..

%0 Einen ausfuihrlichen Uberblick dariiber bietet Jungermann, in: CR 2001, S. 868 (869 f.).

3 Schreiber, in: MiiKo-ZPO, § 415 Rn. 10

2 Priitting, in: MUK0-ZPO, § 292 aRn. 3.
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Einwdnden des Signaturausstellers zu schitzen, der die Echtheit der elektronisch
signierten  Willenserklarung bestreitet®. Dies ist insofern notwendig, weil dem
Erklarungsempfanger en Auskunftsanspruch gegentiber dem
Zertifizierungsdiensteanbieter des Signaturausstellers fehlt®.

Die Vorschrift des § 292 a ZPO ist indes als verfehlt kritisiert worden, weil sie entgegen
dem ersten Anschein dem Erklarungsempfanger nur wenig prozessualen Schutz biete.
Diesem werde es namlich schon regelméfdig nicht gelingen, die Grundlagen fir den
Anscheinsbeweis vorzubringen — das Vorliegen einer ordnungsgemai3en qualifizierten
elektronischen Signatur®. Wenn er es doch schaffen sollte, brauche er den
Anscheinsbeweis jedoch gar nicht mehr — die Norm sei dann schlicht tiberfliissig®.
Angesichts dieser nur scheinbaren Beweiserleichterung wird der Signaturaussteller auch
trotz 8 292 a ZPO das Ausstellen der Signatur unter Umstanden erfolgreich leugnen
konnen. Eine Sicherheitdiicke besteht dort, wo der Signaturaussteller keine akkreditierte
Signatur anbietet; nur bei Signaturdiensteanbietern, bei denen eine Vorabuberprifung der
technisch-organisatorischen Sicherheit nach § 15 Abs. 1 S. 4 SigG* erfolgt ist, wird dem
Erklarungsempfanger kraft Vermutung des 8 15 Abs. 1 S. 4 SigG das Vorbringen fur den
Augenscheinsbeweis notwendiger Tatsachen moglich sein®.

Ungelost ist trotz der beschréankten prozessualen Erleichterungen fiur elektronisch
signierte Willenserklérungen die Frage, in welcher Form — als Datentrager, Ausdruck etc.
- elektronisch signierte Daten dem Gericht vorgelegt werden miissen. Hier kdnnen dem
Empféanger tatséchliche Probleme entstehen.

3. Zugangsnachweis

Den Absender, der vor der Wahl steht, seine Willenserkldrung elektronisch oder
konventionell abzugeben, treffen andere Beweisinteressen als den Erkl&rungsempféanger.
Ihm wird nicht daran gelegen sein, dem Empfénger unbedingt ein Beweismittel an die
Hand zu geben, mit dem dieser den bestmdglichen (Urkunden-) Beweis fiihren kann. Aus
Sicht des Erklérenden sprechen also eher Griinde dafir, Willenserkl&rungen elektronisch
zu Ubermitteln. Im Gegensatz zur Papierform der Urkunde bleibt die Méglichkeit, die
Echtheit der seinem Erklérungsgegner elektronisch — jedoch nicht in quaifizierter
elektronischer Form des § 126 a BGB — zugegangenen Willenserkldrungen zu bestreiten.
In prozessualer Hinsicht erfahrt der Erklérende, der Willenserkldrungen in Urkundenform
oder in qualifizierter elektronischer Form des § 126 a BGB versendet, nur Nachteile.

Diese Uberlegung wird as entscheidendes Hemmnis bei der Verbreitung der
qualifizierten elektronischen Signatur gesehen: dem Konsumenten fehlten Anreize, sich

* Rossnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1826).

3 Rossnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1826).

% Hoeren, in: Schulte-Nolke/Schul ze, Schuldrechtsreform, S. 322.
% Rossnagel, in: MMR 2000, S. 459 (459).

37 Signaturgesetz vom 22. 05. 2001, BGBI. I, S. 876 ff.

% Rossnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1826).



DiE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 23

der fiir ihn prozessual ungiinstigen qualifizierten elektronischen Form zu unterwerfen®.
Auf Seiten des Erklarenden werden beweisrechtliche Uberlegungen des
Zugangsnachweises seiner Willenserkldrung beim Empféanger vorherrschend sein. Hat
der Zugang einer Willenserklarung Bedeutung fir den Erklérenden, wird dieser eine
Ubermittlungsart wahlen, die ihm eine Sicherstellung des Zugangsnachwei ses erlaubt.
Empfangsbedurftige Willenserkl&rungen werden (erst) mit Zugang wirksam, § 130 Abs. 1
S. 1 BGB. Beweishelastet ist der Erklarende, der den Zugang darlegen und beweisen
muss®. Bei der Ubertragung konventioneller Willenserklérungen bedient sich der
Rechtsverkehr seit langem bewéhrter Verfahren, die einen Zugangsnachweis zumindest
erleichtern. Im Inlandsbriefverkehr stehen einem Absender sowohl das Ubergabe- as
auch das Einwurf-Einschreiben zu. Beide Formen werden bel der Einlieferung registriert,
und der Absender ehdlt enen datierten  Einlieferungsnachweis.  Der
Einlieferungsnachweis begriindet nach stéandiger Rechtsprechung keine tatséchliche
Vermutung im Sinne eines Anscheinsbeweises fir den Zugang des Einschreibebriefes,
stellt jedoch einen Beleg dar, aus dem sich die registrierten Daten ergeben™. Zumindest
die Absendung kann so bewiesen werden*. Beim Ubergabe-Einschreiben liefert ein
Zusteller den Brief personlich an den Empfanger und lasst sich die Ubergabe durch
Unterschrift bestétigen. Dieses Dokument wird von der Post drei Jahre lang archiviert,
wobei der Absender eine Kopie des Beleges anfordern kann®. Das Einschreiben mit
Ruckschein dokumentiert sogar den Zugang eines Schriftstiicks beim Empfanger, der den
Rucksendeschein, der dem Absender wieder zugestellt wird, eigenhdndig zu
unterzeichnen hat™. Das Einwurf-Einschreiben wird von dem Zusteller der Post in den
Briefkasten oder in das Postfach eingeworfen und die Einlieferung dokumentiert. Auch
dieses Dokument wird von der Post archiviert®. Die Zustellung eines Schriftstiicks per
Boten liefert dem Absender einen Zeugen und damit ein gegebenenfalls prozessual gut
verwertbares Beweismittel.

Als weiterer . sicherer Weg“*® der Zustellung eines Dokuments kann § 132 BGB den
Ersatz des Zugehens durch Zustellung durch einen Gerichtsvollzieher nach 88 166 ff.
ZPO zur Verfugung stellen. Nach 8 169 Abs. 1 ZPO kodnnen Schriftstiicke, nicht jedoch
elektronische Dokumente, zugestel It werden.

Bei elektronischen Dokumenten verbleibt als Mdoglichkeit des Zugangsnachweises
alenfalls ein elektronisches Dokument — in Form eines Sendeberichtes. Hier stellt sich
die Frage nach dem Beweiswert solcher Dokumente. Auf eine ausgeprégte Praxis kann
hier bisher nur im Hinblick auf die Ubermittlung per Telefax zuriickgegriffen werden®’.

% 30 insh. Hoeren, in: Hoeren/Holznagel, Rahmenbedingungen, S. 66 ff.

0" Schneider, EDV-Recht, Rn. 718.

41 BGHZ 24, S. 308 (312); OLG Kéln, in: MDR 1987, S. 405; OLG Miinchen, OLG Report 1995, S. 238;
LG Potsdam, in: NJW 2000, S. 3722 (3722).

42 |G Potsdam, in: NJW 2000, S. 3722 (3722).

BGHZ 137, S. 205 ff.

Heun, in: CR 1994, S. 595 (599).

LG Potsdam, in: NJW 2000, S. 3722 (3722).

Palandt/Heinrichs, BGB, § 132 Rn. 1.

Ein Schwerpunkt der Féle betrifft Rechtsanwaltsklagen um Einsetzung in den vorigen Stand nach

5& %8

a7
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Das Gerét des Erklarenden wird regelmaidig ein sog. Sendeprotokoll erstellen kénnen, aus
dem sich die Liste der abgesandten Telefaxe, deren Seitenzahl, die gewdhlte
Empfangernummer sowie des sog. Sendestatus ergeben, der etwaige Stérungen bei der
Ubertragung dokumentiert®. Auf Seiten des Empféangers besteht bei entsprechender
Einstellung ein Empfangsprotokoll.

Regelméldig wird aus dem Sendeprotokoll alein keinerlei Schluss auf die Frage des
Zugangs der Faxkopie beim Empfénger zugelassen. Ein Sendeprotokoll begriindet weder
den Beweis des ersten Anscheins fiir das Zugehen® eines Faxes beim Empfanger, noch
kann umgekehrt eine Beweislastumkehr eintreten, dass ohne Aufzeichnung ein Fax nicht
zugegangen ist™. Begriindet wird dies mit der Komplexitét, Manipulationsanfélligkeit
und auch Féschbarkeit eines Sendeprotokolls™. Sowohl Uhrzeit als auch Datum der
Absendung sind durch Einstellungen am Faxgerdt zu manipulieren; stehen dem Absender
zwei Faxleitungen zur Verfiigung, l4sst sich sogar die Absendernummer f&schen®,
Vermittelnde Ansichten gehen dahin, aus dem Sendeprotokoll zumindest das Indiz fir
einen Zugang zu ziehen, das jedoch aufgehoben werden kann, wenn der Empfanger den
Zugang seinerseits durch Vorlage eines Empfangsprotokolls, das keinen Empfang
vermerkt hat™ belegen kann.

Im Fall einer Ubermittlung eines Dokuments durch einen Rechtsanwalt ist der BGH zu
dessen Gunsten von einer erfolgreichen Ubertragung der Faxmitteilung ausgegangen, als
der Absender eine eidesstattliche Versicherung seiner Burokraft beibrachte, die selbst das
Telefax bedient hatte, wahrend des Sendevorgangs am Gerét gestanden und anschlief3end
ordnungsgemaR das Sendeprotokoll auf Fehlerfreiheit der Ubermittlung tberpriifte. Ob
damit jedoch die Grundsdtze der so aufgestellten sog. Ausgangskontrolle Uber den
Verkehrskreis der Rechtsanwalte und den speziellen Fall der Ubermittlung einer
Prozesshandlung auf andere Geschéftskreise auszudehnen sind, ist fraglich.

Erst recht ohne Bedeutung werden - vor dem Hintergrund der Uberwiegenden
Rechtsprechung zum fehlenden Zugangsnachweis bei Telefaxen - Protokolle sein, die im
Zusammenhang mit der Versendung anderer elektronischer Willenserklérungen erstellt
werden konnen. Sofern Uberhaupt eine Moglichkeit zur Protokollierung der Versendung
madglich ist (im Falle von SMS etwa fehlt eine solche; eine sinnvolle Archivierung der
Sendedaten ist auch bei E-Mail-Programmen faktisch nur vom eigenen Computer
moglich), wird diese regelméaldig alenfalls a's Computerausdruck eines Sendevermerks

gescheiterter Telefaxtibermittlung, siehe etwa BGH, in: NJW 2000, S. 1043 f.; BGH, in: BB 1995, S. 5 ff.,
zuletzt BGH, in: NJW-RR 2002, S. 60.

8 BGH, in: NJW 1995, S. 2303.

4 BGH, in; NJW 1995, S. 2303; KG Berlin, in: CR 1994, S. 27; Anderer Ansicht (im Sinne des
Anscheinsbeweises) OLG Miinchen, in: CR 1994, S. 402, jedoch in einem Sonderfall der Ubermittiung
durch einen Rechtsanwalt.

% schneider, EDV-Recht, Rn. 732.

L |G Darmstadt, in: NJW 1993, S. 2448.

2 |G Darmstadt, in: CR 1994, S. 98 (99).

% LG Darmstadt, in: NJW 1993, S. 2448.

% BGH, in: CR 1993, S. 547 (547 f.).
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existieren. Damit teilt sie die Beweisschwéche, die allen Computerausdrucken eigen ist.
Ein solches Dokument ist zudem erheblich leichter zu félschen als etwa das
Sendeprotokoll &terer Faxgerdte, deren Ausdruck noch auf speziellem Thermopapier
erfolgt und daher nicht einfach im Computer-Drucker erstellt werden kann.

Das Fehlen einer wirksamen und gerichtsfesten Protokollierung — insbesondere von
neutraler dritter Seite®, wie esim Fall der Einschreibesendungen der Deutschen Post der
Fall ist - wird vor alem im Rahmen der elektronischen Signatur nach § 126 a BGB als
erhebliche Schwéche der Regelung angesehen. Wer mit grofiem technischen Aufwand ein
nicht manipulierbares el ektronisches Signaturverfahren einfihrt, misse daftr sorgen, dass
bei der elektronischen Ubermittiung zwischen Sende- und Empfangsgerdt auf beiden
Seiten ein Protokoll erstellt werde, das im Nachhinein nicht verandert werden kénne™. In
Anlehnung an die Telefax-Protokolle soll ein solches die Kennung von Sende- und
Empfangsgerét, Datum und Uhrzeit der Ubermittlung, Datenumfang des Klartext-
Dokuments sowie den Datenumfang des verschliisselten Dokuments beinhalten®’. Die
technische Umsetzung eines solchen Protokolls steht indes aus. Auch wer sich einer
gualifizierten elektronischen Signatur bedient, liefert nach § 292 ZPO den Anschein des
ersten Beweises zwar fiir die Echtheit des Dokuments™; dem Sendebereicht kommt dieser
prozessuale Schutz nach dem Wortlaut der Norm nicht zu.

Kontrovers diskutiert wird neuerdings der Beweiswert von E-Mails, seit Instanzgerichte
die schlichte Vorlage einer einfachen, nicht digital signierten E-Mail als Beweis der
Unverfalschtheit der vorgelegten Erklérung bzw. der Zurechnung zum Aussteller als
ausreichend angesehen haben™. Zum Teil wird in der Literatur dariiber hinausgehend
sogar fur die Anwendung der Regeln des Anscheinsbeweises fur einfache E-Mails
pladiert®. Ganz tiberwiegend wird demgegeniiber davon ausgegangen, dass ungesicherte
E-Mails ungeeignet sind, den Nachweis der Integritdt und Authentizitét einer Erklarung
zu beweisen®. Dies erst sei Grund fiir die Entwicklung und rechtliche Regelung der
elektronischen Signatur gewesen®.

Festzuhalten bleibt, dass die Rechtsprechung — anders as bei konventioneller
Kommunikation — dem (elektronischen) Nachweis der Versendung bzw. des Zugangs
elektronischer Willenserkl&rungen nur sehr geringen Beweiswert zumif3t. In Bezug auf
den Nachweis des Zugangs sind Absender elektronischer Willenserklérungen daher
deutlich im Nachtell, wo die dektronische Kommunikation eine konventionell
schriftliche ersetzen soll.

* Heun, in: CR 1994, S. 595 (599).

6 Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (24).

5 Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (24).

% Siehe dazu unten Kapitel 3, VII, 1.

% AG Hannover, in: WuM 2000, S. 412; AG Ettlingen, in: JurPC Web-Dok, 65/2002.

€ Mankowski, in: NJW 2002, S. 2822 (2824), ders., in: NJW 2004, S. 1901 (1906). Zu Recht entschieden
gegen ihn RofRnagel/Pfitzmann, in: NJW 2003, S. 1209 (12 11 ff.).

€% Siehe mit zahlreichen Nachweisen Rossnagel/Pfitzmann, in: NJW 2003, S. 1209 (1209 .).

62 Rossnagel/Pfitzmann, in: NJW 2003, S. 1209 (1210).
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Kapitel 3
- Formvorschriften als Schranken des Wahlrechts —

Dem Erkléarenden steht nach der Grundkonzeption des BGB somit die Wahl der Art und
Weise zu, in der er seine Willenserklarungen ggfs. zum Erklérungsgegner transportieren
will. Bel der Wahl wird er sich von seinen Interessen, wozu insbesondere Beweisfragen
zahlen, leiten lassen.

Eine erste Schranke findet dieses Wahlrecht in 8 125 S. 1 BGB. Ein Rechtsgeschéft,
welches der durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, ist demnach nichtig. Die
Abgabe von Willenserkldrungen macht vor dem Hintergrund der Nichtigkeitsandrohung
des § 125 S. 1 BGB nur innerhalb des vom Gesetz vorgegebenen Rahmens der
gesetzlichen Formvorschriften Sinn. Nach § 125 S. 2 BGB hat der Mangel der durch
Rechtsgeschaft zwischen den Parteien vorgeschriebenen Form im Zweifel ebenfals
Nichtigkeit zur Folge. In Féllen, in denen sich die Parteien tUber Formvorschriften einigen
und dadurch Einfluss auf die Art und Weise der Kommunikation nehmen, wird sich die
hier behandelte Problematik kaum je in der Schéarfe stellen. Diese kénnen die
elektronische Kommunikation notfals explizit ausschlief3en. Wo sie aber lediglich die
»chriftform* vereinbart haben, kdnnen auch weiterhin Streitigkeiten dartiber entstehen,
ob etwa eine Wohnungskiindigung per Fax oder E-Mail den vereinbarten
Formanforderungen ausnahmsweise entspricht, zumal die Anforderungen an die
Schriftform des 8§ 127 Abs. 1 BGB weniger streng ausgelegt werden als an die
gesetzlichen Form®. In die Betrachtung sollen daher sowohl gesetzliche als auch
vertraglich vereinbarte Formvorschriften einflielen und im Hinblick darauf untersucht
werden, ob elektronische Willenserklérungen ihnen gentigen.

Wo Formvorschriften entgegenstehen, ist ein Empfénger davor sicher, elektronische
Willenserkl&rungen gegen sich wirken lassen zu miissen, wenn er es nicht winscht. Diese
sind nach 8§ 125 BGB (im Zweifel) nichtig. Wo Formvorschriften entgegenstehen, macht
es umgekehrt auch fur den Erkldrenden keinen Sinn, eine unwirksame Willenserklarung
abzugeben. Die Frage, ob und wie weit elektronisch Ubermittelte Willenserklérungen den
hergebrachten Formvorschriften entsprechen konnen, ist in den vergangenen Jahren
Gegenstand einer zum Teil |lebhaften Auseinandersetzung® gewesen. Das Bemiihen ging
dabei vor allem dahin, den elektronischen Geschaftsverkehr auch fir solche Geschéfte zu
offnen, die von Gesetzes wegen schriftlich abzuschlief3en sind.

Ein gewisse Klarstellung ist mit dem Eingreifen des Gesetzgebers durch das sog.
Formvorschriftenanpassungsgesetz®® und der Einfiigung der 8§ 126 a und b BGB
geschaffen worden.

& Siehe dazu unten Kapitel 3, 11.

& vgl. die Zussmmenfassung bei SiiRenberger, Rechtsgeschaft, S. 90 ff.

® Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsverkehr, BGBI. | 2001, S. 1542 ff.
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. Formzwang als Ausnahmeim Zivilrecht

Das BGB geht vom Prinzip der Formfreiheit aus™. Dies ergibt sich vor dem Hintergrund
der Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) schon daraus, dass keine Norm exigtiert, die
einen generellen Formzwang statuiert, der dann ausnahmsweise zugunsten der
Formfreiheit aufzuldsen wéare. Das Gesetz ordnet immer nur die Form an, nicht die
Formlosigkeit (siehe nur § 125 S. 1 BGB: ,,durch Gesetz vorgeschriebene Form').
Formvorschriften bilden damit die Ausnahme, so dass die privatautonome Formfreiheit
im Umkehrschluss as Grundfal gelten muss. Sieht das Gesetz fir ene
Willenserklarung®” keine Form vor, kénnen ihrer Wirksamkeit auch keine
Formvorschriften entgegenstehen. In einem solchen Fall braucht auf die Frage, ob eine
elektronisch versandte Willenserkldrung den gesetzlichen oder vereinbarten
Formvorschriften entspricht, nicht eingegangen zu werden.

Ob ein Empfénger eine solche Erklérung gegen sich gelten lassen muss, bestimmt sich
dann nach den sonstigen Regeln Uber die Wirksamkeit einer Willenserklérung. Diese ist
nach dem oben genannten Grundsatz der Formlosigkeit ohne weiteres wirksam, wenn sie
abgegeben wird; bei empfangsbedirftigen Willenserkldrungen muss sie zum
Wirksamwerden dem Empfénger zugehen (8 130 BGB). Formvorschriften jedenfalls
stehen der Wirksamkeit nicht entgegen.

1. Textform

Im Hinblick auf den elektronischen Rechtsverkehr enthdlt § 126 b BGB mit seiner
Forderung nach der Textform eine meist bedeutungslose Formhiirde. Die alermeisten
elektronischen Erkldrungen werden zumindest in Textform vorliegen, sofern sie den
Absender erkennen lassen — was bel Emails, bei denen die Absenderangabe héufig fehlt,
nicht immer der Fall ist. Ist durch Gesetz die Textform vorgeschrieben®, muss die
Erklarung in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeigneter Weise abgegeben, die Person des Erklarenden genannt und der
Abschluss der Erklérung durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders
erkennbar gemacht werden (8§ 126 b BGB).

Wesentliches Merkmal der Textform ist der Vezicht auf das Erfordernis der

% palandt/Heinrichs, BGB, § 125 Rn. 1.

 Der Gesetzeswortlaut des § 125 S. 1 BGB spricht nur von Rechtsgeschaft. Willenserkldrung und
Rechtsgeschéft sind synonym zu verstehen, Hk-BGB/Ddrner, Vor 88 104-185, Rn.1.

% Eingefugt ist die Textform an Stelle der Schriftform in § 541 b BGB (Mitteilung des Vermieters von
Verbesserungsmafdnahmen), ferner haben Erklarungen in Textform vor allem mietrechtliche Bedeutung: 8§
552 a BGB (Anzeige der Aufrechungsabsicht), 8§ 554 Abs. 3 BGB (Erkléarung Uber
M odernisierungsmal3nahmen), § 556 a Abs. 2 BGB (Abrechnung von Betriebskosten), § 556 b Abs. 2
BGB (Félligkeit der Miete), 557 b Abs. 3 BGB (Indexmiete), 558 a Abs. 1 BGB (Mieterhohung); § 559 b
Abs. 1 BGB (Mieterhohung); § 560 BGB (Betriebskosten), § 651 g BGB (Zurlickweisung von
Anspriichen des Reisenden). Darliber hinaus finden sich Textformvorschriften im HGB: 8§ 420 Abs. 1 S. 2
HGB, § 438 Abs. 4 HGB, § 355 Abs. 1 S. 2 HGB sowie anderen Gesetzen: WEG, SachenRBerG,
BorsenG, BorsenZulO, GmbHG, KWG, VVG.
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eigenhandigen Unterschrift, die durch eine faksimilierte Unterschrift oder durch einen
abschlieffenden Text ersetzt werden kann; sogar die Nennung eines Namens ist nicht
erforderlich, sofern sich der Urheber ersehen |asst®- ausreichend ist ein Abschluss durch
eine Datierung. Damit verlieren solche Erkldrungen zugleich die prozessuale
Urkundenqualit&t”.

Mindestvoraussetzung der Textform ist eine zur dauerhaften Wiedergabe von
Schriftzeichen geeignete Darstellungsweise der Erklarung. Dem geniigen alle
Papierdokumente™, aber auch elektronische Dokumente, wenn sie lesbar sind’?. Dazu
reicht die elektronische Anzeige von Schriftzeichen auf einem Bildschirm aus”™. Die
Textform erfullen daher elektronische Willenserkl&rungen, die einem Adressaten per Fax
oder unsignierter E-Mail, SMS oder auf eine sonstige Art der Datenlibertragung zugehen,
wenn nur die Lesbarkeit gegeben ist. Ausscheiden missen lediglich mindliche
Willenserkléarungen; da die Telefonie hier nicht zu den elektronischen
Willenserklérungen gerechnet wird, bleiben fir elektronisch Ubertragene mindliche
Willenserklarungen allenfalls die seltenen Féle von sog. Voicemails™, Video- und
Audioaufzeichnungen, etwa bei Videokonferenzen oder neuerdings bei Ubertragung
solcher Aufzeichnungen Uber Mobiltelefone.

Weil sich der Zweck der Textform darauf reduzieren lasst, blo3 mindliche Erklérungen
zu verhindern, ist die Regelung des § 126 b BGB als Festlegung einer ,,qudlifizierten
Formlosigkeit“’ und damit im Ergebnis als tiberfliissige Regelung kritisiert worden’. Ob
die an dieser Form gelibte Kritik”” berechtigt ist’®, soll hier dahingestellt bleiben; aus dem
hier gewéhlten Blickwinkel ist entscheidend, dass § 126 b BGB fir die Beschrankung
elektronischer Willenserkldrungen weitestgehend keine Relevanz hat. Dies verwundert
insofern nicht, als die Norm dazu eingefiihrt wurde, Hindernisse fir den elektronischen
Informationsaustausch auszurdumen — nicht um neue Hirden aufzubauen. Die Textform
soll den Bediirfnissen des modernen Rechtsverkehrs entgegenkommen, indem sie die
Erschwernisse wegen der vorgeschriebenen eigenhandigen Unterschrift in geeigneten
Fallen beseitigen und damit zugleich die formwahrende Verwendung neuer Medien
ermoglichen soll ™.

% Palandt/Heinrichs, § 126 b BGB, Rn. 4.

™ Hahnchen, in: NJW 2001, S. 2831 (2833).

™ SiiRenberger, Rechtsgeschaft, S. 117.

2 Palandt/Heinrichs, BGB, § 126 b Rn. 3.

® Eichler, in: DSWR 2001, S. 56 (57).

™ Eichler, in: DSWR 2001, S. 56 (57).

> 3o die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drcks. 14/6044, S. 1.

™ Um die Regelung zur Textform wurde im Vermittlungsausschuss besonders gerungen, vgl. dazu die
Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drcks. 14/6044, S. 1 ff., sowie etwa den Redebeitrag des MdB
Gotzer (CDU/CSU), 158. Sitzung vom 15. 03. 2001.

" Dazu auch Hahnchen, in: NJW 2001, S. 2831 (2833).

8 Begriift wird die Einfiihrung der Textform von Scheffler/Dressel, in: CR 2000. S. 378 (380).

™ Begriindung zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an den
modernen Rechtsverkehr, BMJ| B 1 - 3414/2, B. Zu Art. 1, Zu Nr. 6, Zu § 126 b (S. 20).
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I11.  Naturliche Schranken elektronischer Willenserklarungen

Schon aus Formgrinden sind elektronische Willenserklarungen hingegen dort
ausgeschlossen, wo das Gesetz besondere, Uber die 88 126 ff. BGB hinausgehende
Vorschriften macht, die elektronisch nicht oder nicht sinnvoll erfillbar sind. Unabhéngig
davon, ob der elektronische Rechtsverkehr Geschéfte dieser Art bereits erfasst hat oder je
erfassen wird, besteht das Gesetz hier auf Formvoraussetzungen, die eine elektronische
Abwicklung Gber Kommunikationsmittel unméglich oder unsinnig machen.

1. Eigenhandigkeit der Testamentserrichtung

Die Errichtung eines eigenhandigen Testaments nach 8 2247 BGB bzw. eines
Ehegattentestaments nach 88 2265, 2267 BGB ist wirksam nur mdglich, wenn die
Urkunden nicht nur eigenhandig unterschrieben, sondern auch geschrieben werden, was
die Zuhilfenahme elektronischer Medien zur Erstellung des Dokuments unzuléssig
macht®.

Ferner steht dem Erblasser die Errichtung eines dffentlichen Testaments als Alternative™
zum eigenhandig verfassten zur Verfigung. Die besonderen Formvorschriften der
Testamentseroffnung schlieffen eine elektronische Testamentserrichtung aus und binden
den Erblasser faktisch an herkdmmliche Kommunikationsmittel. Das Testament ist
papiergebunden, obwohl der Gesetzgeber weder fir das Schreibgerdt noch fir den
Schrifttrager besondere V orgaben gemacht hat.

Beim eigenhédndigen Testament sind sowohl die Vorschriften Uber die eigenhandige
Nieder- as auch die Unterschrift zwingend, so dass ein Verstold dagegen nach § 125 S. 1
BGB zur Nichtigkeit des Testaments fiihrt®. Die eigenhéndige Niederschrift soll dabei
insbesondere den Beweis Uber die Unverfdschtheit des Testamentinhats sowie die
Echtheit des Testaments anhand der individuellen Schriftziige leisten®. Anders als beim
maschinell erstellten gibt der eigenhandig geschriebene Text Aufschluss dartiber, dass
das Schriftstiick auch wirklich vom Erblasser stammt und somit der Grundsatz der
persdnlichen Testamentserrichtung in § 2064 BGB gewahrt ist®. Der Nachweis dariiber
verlangt willentlich, individuell und origindr gestaltete Schriftziige des Erblassers™.

An der Eigenhandigkeit einer Niederschrift fehlt es, wo vorgefertigte, fremde und
insbesondere mechanische Schriftzeichen verwendet werden®. Eine Einschaltung
elektronischer Schreibhilfen oder Telekommunikationsmittel hebt die originére,
willentliche und individuelle Gestaltung der Niederschrift durch den Erblasser auf. Dies

8 pglandt/Edenhofer, BGB, § 2247 Rn. 5.

81 Zwischen beiden Formen - dem eigenhéndigen oder dem &ffentlichen Testament - kann der Erblasser frei
wahlen, Burkart, in: MUKo-BGB, § 2231 Rn. 1.

8 Schmidt, in; Erman-BGB, § 2247 Rn. 1.

8 palandt/Edenhofer, BGB, § 2247 Rn. 5.

8 palandt/Edenhofer, BGB, § 2064 Rn. 1.

& Werner, in: DNotZ 1972, S. 6 (71.).

8 Werner, in: DNotZ 1972, S. 6 (7).
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gilt sowohl in den Félen, in denen das Testament etwa per Computertastatur getippt
wird, als auch dort, wo der Text urspriinglich handschriftlich erstellt und vom Erblasser
nachtraglich etwa per Fax kopiert wird®”. Denn anders als bei der Durchschrift eines
Testaments durch Kohlepapier, die bei Vorliegen des Testierwillens as formwirksames
Testament angesehen wird , werden bei der maschinell erstellten Kopie die Schriftziige
eben nicht handschriftlich as Durchschlag, sondern maschinell oder elektronisch
hergestelIt®. Der Erblasser ist bel der eigenhandigen Testamentserrichtung faktisch an
Stift und Papier® gebunden.

Aus denselben Griinden ist die Unterschrift unter® das Testament nur zu leisten, wenn
diese eigenhdndig und origindr vom Erblasser geleistet wird. Eine eingescannte
Unterschrift, ein schlichter Computerschriftzug oder eine digitale Signatur ersetzen nicht
das Eigenhandigkeitserfordernis des 88 2247 BGB. Nach § 126 Abs. 3 BGB kann die
digitale Signatur allein die schriftliche Form des § 126 Abs. 1 BGB ersetzen, nicht jedoch
die des § 2247 BGB als spezielle erbrechtliche Form. Selbst wenn man eine digitale
Signatur als Unterschriftsersatz in 8 2247 BGB aufnehmen sollte, scheiterte eine
formwirksame Testamentserrichtung immer mangels eigenhandiger Niederschrift.

2. Gleichzeitige Anwesenheit

Wo das Gesetz eine gleichzeitige Anwesenheit vor einer zustandigen Stelle verlangt, wird
der Einsatiz von Telekommunikation unsinnig sein; nach 88 1311 BGB sind die
Erklarungen der Eheschlief3enden personlich und bel gleichzeitiger Anwesenheit beider
Partner abzugeben. Nach § 1410 BGB, § 7 LPartG gilt dies fir den Ehevertrag genauso
wie fur den Abschluss einer Lebenspartnerschaft, wo der Lebenspartnerschaftsvertrag bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Partner zur Niederschrift des Notars geschlossen wird
(S. 2). Gleiches gilt fur einen Erbvertrag nach 8§ 2276 Abs. 1 S. 1 BGB. Zumindest die
Verwendung von Telekommunikationsmitteln ertbrigt sich, wo sich die Parteien
gleichsam gegenibersitzen. Eine physische Anwesenheit verlangt des Weiteren § 40 Abs.
1 BeurkG: Eine Unterschrift ist danach in Gegenwart des Notars zu leisten.

3. Formularzwang

Eine elektronische Ubermittlung ist zudem dort ausgeschlossen, wo der Empfanger die
Ubermittlung von Willenserklarungen auf Formularen festlegt. Von Gesetzes wegen
besteht eine solche Verpflichtung jedoch nicht im Recht der Rechtsgeschéfte, sondern nur

8 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 209.

8 BGHz, 47, S. 65 (68); KLG, in: FamRZ 1995, S. 258.

8 \Werner, DNotZ 1992, S. 6 (6 ff.).

Die Verwendung anderer, ungewdhnlicher Materialien kann sich dahingehend nachteilig auswirken, als

hier u. U. ein blofRer Testamentsentwurf vorliegen kdnnte, Palandt/Edenhofer, BGB, § 2247 Rn. 5.

%1 Zum Erfordernis der Unterschrift als Abschluss des Testaments siehe nur Palandt/Edenhofer, BGB, § 2247
Rn. 16.
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beziglich der zivilprozessualen Handlungen im Mahnverfahren nach 8§ 703 ¢ Abs. 2 ZPO.
Soweit vom Gericht Vordrucke fir Antrage und Erkl&rungen eingefiihrt sind, miissen sich
die Parteien dieser bedienen. Dies gilt unbeschadet des 8§ 690 Abs. 3 ZPO, wonach
Mahnbescheidantrdge auch in maschinell-lesbarer Form zuldssig sind, wenn es dem
Gericht fur seine maschinelle Bearbeitung geeignet erscheint. Schon nach dem Wortlaut
des Gesetzes dient der Formularzwang nicht allein Rationalisierungsinteressen der Justiz,
sondern zugleich dem Schutz des Antragsgegners, wie § 703 ¢ ZPO zum Ausdruck bringt
(,,zur Vereinfachung des Mahnverfahrens und zum Schutze der in Anspruch
genommenen Partei ).

Ein Formularzwang verhindert die Verwendung elektronischer Medien zur Ubermittlung.
Wegen des dadurch festgelegten V erwendungszwangs weisen etwa Gerichte Antrége, die
zwar auf dem richtigen Vordruck, aber per Telefax Ubermittelt werden, als unzuléssig
zuriick®™. Im rechtsgeschaftlichen Verkehr sind Formulare kraft Vereinbarung zwischen
den Parteien im Massengeschéft tiblich, insbesondere bei Banken und Versicherungen®.
Die Wirksamkeit solcher Vereinbarungen wird im Hinblick auf das Klauselverbot des
§ 309 Nr. 13 BGB zum Teil kritisiert™.

4. Entgegenstehende Verfahrensvorschriften

Eine elektronische Abwicklung macht auch dort keinen Sinn, wo allein ein Teilakt, nicht
jedoch ein gesamtes Verfahren wirksam elektronisch durchgefiihrt werden kann.

Die Gesetzesbegriindung zum Formvorschriftenanpassungsgesetz nennt beispielhaft das
Grundbuch oder Schiffsregisterverfahren®™. Diese Ausnahme etwa fir das
Grundbuchverfahren wird vor dem Hintergrund des § 29 GBO verstandlich. Danach soll
die Eintragung im Grundbuch nur dann vorgenommen werden, wenn die
Eintragungsbewilligung oder die sonstigen zur Eintragung erforderlichen Erkl&rungen
durch ¢ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden (8 29 Abs.
1S 1 GBO). Der Antrag selbst ist nach § 13 Abs. 2 S. 1 GBO zwar schriftlich oder zur
Niederschrift der Behtrde zu stellen, konnte damit nach § 126 Abs. 3 BGB unter
Umstanden in elektronischer Form erfolgen; fur die beizufiigenden Urkunden verlangt 8
29 GBO weiterhin die genannten strengeren Beglaubigungen. Diese kdnnen schon dem
Wortlaut des 8 126 Abs. 3 BGB nach nicht durch elektronisch signierte Dokumente
ersetzt werden®.

In einigen Bundeslandern wird das Grundbuch inzwischen zwar elektronisch gefiihrt,

2 vollkommer, in: Zéller, ZPO, § 703 ¢ Rn. 6, zum Teil jedoch wird diese Ansicht bestritten. Zu den
Nachweisen siehe ebd.

Etwa ABG-Sparkassen, Nr. 20 lit. d.: "Verwendung von Vordrucken: Fir bestimmte Geschéfte,
insbesondere im Scheck- und Lastschriftverkehr, bei Barabhebungen, Uberweisungen sind die von der
Sparkasse zugel assenen Vordrucke zu verwenden."

% Siehe dazu unten Kapitel 7, 1, 2, b.

% Begriindung zum Regierungsentwurf, BR-Drcks. 535/00, S. 22.

% giehe zu den Anforderungen an die Beglaubigung nach 8§ 128, 129 BGB dieses Kapitel, VIII.

% Dazu zahlen Bayern, Hamburg, Sachsen sowie Sachsen-Anhalt; siehe zum elektronischen Grundbuch

93
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jedoch ist die elektronische Abwicklung hier auf die Grundbuchdaten selbst beschrankt;
Antrége nach § 13 GBO bleiben davon soweit unberihrt, wie 8 29 GBO fur die dem
Antrag beizulegenden Unterlagen elektronisch nicht zu erfillende Formvorgaben macht.
Nach 8 10 Abs. 1 S. 1 GBO sind solche Urkunden in Papierform aufzubewahren. Auch
wenn § 10 a GBO mittlerweile auch die Moglichkeit zur Aufbewahrung von Datentrgern
vorsieht, &ndert dies nichts daran, dass die Einreichung elektronischer Dateien im
Hinblick auf 8§ 29 GBO keinen Sinn macht. Faktisch steht hier eine besondere
Verfahrensvorschrift der elektronischen Abwicklung entgegen.

V. §126BGB

Fraglich und umstritten ist, ob die Schriftftorm der wirksamen elektronischen
Willenserklérung entgegensteht. Hier stand bis zur Einfiihrung der Regelung des 8§ 126 a
BGB durch das Formvorschriftenanpassungsgesetz eine restriktive h. M. in Literatur und
Rechtsprechung, die eine Subsumtion elektronischer Dokumente unter die
Voraussetzungen des § 126 BGB ablehnte, einer progressiven Minderansicht gegeniiber,
die fir eine extensive Interpretation der Schriftform plédierte. Mit Einflihrung des § 126 a
BGB und der elektronischen Signatur as Substitut fir die eigenhandige Unterschrift ist
die Notwendigkeit zur extensiven Interpretation der Formvorschriften so weit
weggefallen, wie die Schriftform nach 8§ 126 Abs. 3 BGB durch die elektronische Form
ersetzt werden kann.

Wo das Gesetz die Schriftform nach § 126 Abs. 1 BGB verlangt®, muss eine Urkunde
vom Aussteller eigenhandig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten
Handzeichens unterzeichnet werden. Die Schriftform nach 8§ 126 zeichnet sich demnach
durch die zwei Elemente der Urkunde und der eigenhandigen Unterschrift aus, die durch
notariell beglaubigtes Kiirzel ersetzt werden kann.

Auch in vielen Vertrdgen ist vorgesehen, dass die Erklarungen schriftlich zu erfolgen
haben. Hierbei handelt es sich im Zweifel (8 127 Abs. 1 BGB) ebenfalls um die gesetzlich
in 88§ 126, 126 a und b BGB festgelegten Vorschriften. Hier gewéahrt § 126 Abs. 2 S. 2
BGB den Vertragsparteien insoweit eine Erleichterung, als die Unterschriften nur auf der
jeweils fur die andere Partei bestimmten Urkunde gentigen.

1. Urkunde

Die Frage, ob vom Gesetz schriftlich abzuschlief3ende Rechtsgeschéfte auch elektronisch
wirksam abgewickelt werden kdnnen, wird von der h. M. an einer weitgehend am
Wortlaut des § 126 Abs. 1 BGB orientierten Auslegung des Urkundenbegriffs

Erber-Faler, in: ZfIR 1999, S, 971 ff.

% |m BGB gehoren dazu § 32, § 37 Abs. 1, § 81 Abs. 1, § 111 S. 2, § 368, § 409, § 410, § 416 Abs. 2, § 550,
8§ 557 a, 8557 b, §568, §574 b, § 577, § 585a, § 594 f., § 623, § 761, § 766, § 780 f., § 793 ff., § 1154
sowie zahlreiche Vorschriften auRerhalb des BGB und des Zivilrechts, etwa § 11 BauGB.
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beantwortet. Diskutiert wird bei der elektronischen Erklarung, ob diese ihrer Natur nach
Urkundeneigenschaft besitzen kann, was vom Wortlaut des § 126 Abs. 1 BGB
vorausgesetzt wird.

Eine Urkunde ist eine schriftlich verkorperte Gedankenerkl&rung, die ihren Aussteller
erkennen l4sst und zum Beweis im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt ist*®, wobei sich
die Gedankenerkldrung auf einem gegenstandlich abgrenzbaren Tréger befinden und aus
sich selbst heraus wahrnehmbar und verstandlich sein muss'®.

a. Wahrnehmbarkeit elektronischer Willenserklarungen

Zum Wesen eektronischer Erklarungen gehort, dass sie als digitale Dateien nicht selbst
den menschlichen Sinnen zugénglich sind, sondern alein ihre Ubersetzungen, Kopien
oder Derivate auf Bildschirmen, Papierausdrucken etc. Ohne entsprechende technische
Gerdte konnen die Dateien einer elektronischen Willenserklérung aus sich heraus nicht
wahrgenommen werden; das Erfordernis einer technischen Visualisierung steht der
unmittelbaren Wahrnehmbarkeit elektronischer Willenserklarungen entgegen'®. Der
besondere Wert einer Urkunde driickt sich in der Mdglichkeit aus, sich ihres Inhalts
jederzeit problemlos vergewissern zu kénnen'®. Allenfalls koénnte dahin argumentiert
werden, dass Computerdateien, dhnlich wie etwa Dokumente in Fremdsprachen oder
Blindenschrift'®, in jedermann versténdliche Inhalte tibersetzt werden kénnen; solchen
Dokumenten kommt Urkundenqualitdt zu'®, obwohl sie fiir den durchschnittlichen
Betrachter nicht aus sich heraus verstandlich sind; die Ubersetzung erfolgte im Fall
elektronischer Dateien eben durch ein technisches Gerét, nicht durch einen Dolmetscher.

Diese Parallele verbietet sich jedoch, weil die Wahrnehmbarmachung elektronischer
Dateien nicht als schlichte Ubersetzung gewertet werden kann. Anders als bei der
Ubersetzung miissen bei der Sichtbarmachung von Daten technische Hirden tberwunden
werden. Die entsprechende Technik muss zur Verfigung stehen, verschiedene
Datenformate kénnen dabei Schwierigkeiten bereiten, nicht zuletzt bestehen Probleme bel
der Présentation. Schliefdlich kann die Frage, ob die Darstellung der Daten auch richtig
und vollsténdig ist, anders as bei einer Papierurkunde - auf der etwa Radierungen
nachvollziehbar sind — nur von einem Gutachter geprift werden. Die Unzuverlassigkeit
der Technik und der Umstand, dass diese u. U. nur schwer zu erkennen ist, spricht gegen
die Einordnung der Sichtbarmachung elektronischer Willenserkldrungen als ein dem
Ubersetzen vergleichbarer Vorgang: Die Zuverlassigkeit, insbesondere der Schutz vor
Faschungen ist der Grund fir die Heraushebung der Urkunde aus den dbrigen

% Trondle/Fischer, StGB § 267 Rn. 1.

100 sehreiber, in: Zoller, ZPO, § 415 Rn. 4 ff.

101 Fringuelli/Wallhduser in; CR 1999, S. 93 (96); Heun, in: CR 1994, S. 595 (560); Schneider, EDV-Recht,
Rn. 681; Geis, in: CR 1993, S. 653 (654); Siiffenberger, Rechtsgeschéft, S. 98; Fritsche/Malzer, in: DNotZ
1995, S. 3 (19).

192 schreiber, in: Zoller, ZPO, § 415 Rn. 4.

103 pg andit/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 2.

1% Schreiber, in: Zoller, ZPO, § 415 Rn. 4.
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Beweismitteln'®. Es bleibt festzuhalten, dass elektronische Dokumente nicht aus sich
heraus wahrnehmbar sind.

b. Verkorperung

Eine Urkunde ist eine verkorperte Gedankenerkldrung, die nach herkdmmlicher
Auffassung auf einem Material niedergelegt sein muss, das geeignet ist, Schriftzeichen
dauerhaft festzuhalten'®. Angesichts der Eigenart elektronischer Erkldrungen als
Ansammlung bindrcodierter elektrischer Signale, as . flichtiger Fluss von
Elektrizita“’”’, wird in der Literatur die zur Annahme der Urkundeneigenschaft
notwendige Verkérperung der Erklarung mit sog. Perpetuierungsfunktion'® zum Teil
abgelehnt'®. Nach dieser Ansicht scheiden elektronische Willenserkldrungen auch
deswegen as Urkunden aus, weil sie nicht verkdrpert sind.

Um dieses Ergebnis zu verhindern, wurden in der Literatur verschiedene Ansétze
gewahlt, um eine Korperlichkeit elektronischer Erklarungen zu begriinden.Zum Teil sind
schon die el ektronischen Signale als solche als verkérpert angesehen worden *°.
Uberwiegend werden jedoch nicht schon die Daten als solche, sondern erst ihre
Speicherung as Verkdrperung gewertet. Verlangt man fir dieses Tatbestandsmerkmal,
dass zumindest ein dauerhaftes Festhalten'" der Informationen gegeben sein muss, macht
die konkrete Art und Weise, auf welcher die Speicherung verwirklicht wird, tatséchlich
keinen Unterschied: Auch eine elektromagnetische Speicherméglichkeit™ (Festplatte,
Diskette) oder sonstige, etwa auf CD-ROM, halten die Ubersandten Informationen
dauerhaft fest''®. Keinen Ausschlag sollte die Uberlegung geben, dass elektronische
Dateien gel 6scht werden kénnen. Auch eine Papierurkunde kann vernichtet werden™*,
Dagegen wird argumentiert, dass der Verkorperung einer eektronischen
Willenserklérung durch Speicherung immer noch die Unkdrperlichkeit wéahrend des
Transports entgegenstehe'™®
Urkunde geniigende Materialisierung der Informationen erblicken sollte, so werde diese

. Auch wenn man in der Speicherung der Daten eine der

mit dem Sendevorgang wieder aufgeldst; eine beim Empfanger wieder entretende
Speicherung stelle eine Verkérperung dar, jedoch auf einem anderen als dem

105 Rosenberg/Schwab, ZPO, § 112 111 1.

106 Egrschler, in: MIKo-BGB, § 126 Rn. 4; Palandt/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 2; Brox, in: Erman-BGB,
§126 Rn. 4.b

197 giiRenberger, in: Rechtsgeschéft, S. 95.

108 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (19).

1% Hoeren, Rechtsfragen, S. 121 f.; Kohler/Arndt, Internetrecht, Rn. 129; SiiRenberger, in: Rechtsgeschéft,
S. 95;

10 Erpgt, in: NJW-CoR 1997, S. 166.

111 pglandt/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 2.

12 A usfiihrlich dazu Bohatiuk, in: CR 1989, S, 535 ff.

113 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (19); Fringuelli/Wallhéuser, in: CR 1999, S. 93 (95); Heun, in: CR
1995, S. 595 (560); Ultsch, in: DZWir 1997, S. 467.

14 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (19).

5 SiiRenberger, in: Rechtsgeschéft, S. 96.
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urspriinglichen Trager™®.

Das hergebrachte Versténdnis von Urkunden gehe aber von einer untrennbaren Bindung
der Erkléarung an ihren Trager aus, nicht die Erklérung sei bei einer Papierurkunde
Gegenstand des Rechtsverkehrs, sondern der Tréger selbst™’.

Denkbar wére es, zumindest solche Félle elektronischer Ubermittlung als verkorpert
aufzufassen, wo — wie beim herkémmlichen Faxgerdt — zunéchst eine Papierurkunde
hergestellt wird, die als elektronische Kopie versandt wird, wobei die Papierverkorperung
beim Versender bleibt. Eine solche Differenzierung wird aber zu Recht abgelehnt, denn
verkorpert ist dlenfals das Original, das jedoch beim Erklarenden verbleibt und somit
niemals in den Rechtsverkehr gelangt''®. Auch die Méglichkeit des Ausdrucks einer
gespeicherten Datel spricht nicht zwingend fir die Annahme der Verkdrperung
elektronischer Daten. Hier ist schon fraglich, worauf abzustellen ist. Stellte man darauf
ab, dass ein Ausdruck der Datei tatsachlich erfolgt sein muss, hétte es der Empfanger in
der Hand, die Urkundenqualitét einer Erklérung schlicht dadurch zu verhindern, indem er
das Dokument nicht ausdruckt'®. Auch wenn man schon die Ausdrucksméglichkeit
genligen lassen wollte, ergeben sich Probleme fir den Fall, dass der Empfénger etwa
keinen Drucker besitzt oder das zugesandte Dateiformat nicht lesen kann, weil ihm das
dafir notwendige Programm fehlt. Man wird dann wohl kaum darauf abstellen kdnnen,
ob der Empfanger etwa Microsoft Word als gangigstes Textverarbeitungsprogramm
installiert hat.

Fir den Bereich des Bix ist die Formwirksamkeit zum Teil tatséchlich vom
Vorhandensein eines Druckers als Ausgabemedium abhéngig gemacht worden. Eine
formgerechte Willenserklarung (allerdings im Rahmen des § 127 Abs. 1 BGB) lage nur
vor, wenn der Empfénger Uber eine Ausgabevorrichtung verflige und einen
Bildschirmausdruck vornehmen konne'”. Es erscheint aber im Hinblick auf die
Rechtssicherheit widersinnig, ein objektives und zwingend nachzuvollziehendes
Kriterium wie die Formwirksamkeit einer Willenserkldrung derart an (kaum
Uberprifbare) technische Gegebenheiten beim Empfanger zu binden. Die
Ausgabemdglichkeit und die damit zusammenhangenden Probleme verbieten es, die
Urkundeneigenschaft elektronischer Dokumente von diesem Kriterium abhangig zu
machen. Die Urkundeneigenschaft elektronischer Dateien scheitert ebenso mangels
Verkdrperung der in ihnen enthaltenen Gedankenerklarungen.

Auch wenn man mit Teilen der Literatur die Verkorperung elektronischer Dokumente
bejahte, stiinde einer Subsumtion elektronischer Willenserklérungen unter 8 126 Abs. 1
BGB das Erfordernis der eigenhandigen Unterschrift als zweites Kriterium der
Schriftform entgegen.

18 Heun, in: CR 1995, S. 1 (3).

17 giiRenberger, Rechtsgeschift, S. 96.

118 schneider, in: EDV-Recht, Rn. 682; Heun, in: CR 1995, S. 2 (3), Fringuelli/Wallhduser, in: CR 1999,
S. 93 (94).

19 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (20); SiilRenberger, Rechtsgeschft, S. 97.

120 Kreis, in: jur-pc 1994, S. 2883,
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2. Eigenhandige Unterschrift

Nach § 126 Abs. 1 BGB muss der Aussteller die Urkunde eigenhéndig, zumindest durch
Namensunterschrift unterzeichnet haben. Elektronische Willenserkldrungen erfillen
dieses Erfordernis dort nicht, wo schon die technische Moglichkeit nicht besteht, eine
eigenhandige Unterschrift zu leisten, also bei alen Eingabemedien wie Tastaturen,
Mikrofonen, bel denen nicht die charakteristischen individuellen Schriftziige des
! erfasst werden konnen. Der Eigenhandigkeit steht jede Verwendung
mechanischer Schreibhilfen entgegen'®.

Fraglich bleibt, ob elektronische Willenserklérungen eine eigenhandige Unterschrift dort

Erklarenden'?

enthalten koénnen, wo das Dokument eine den Schriftziigen des Erklérenden
nachgebildete Form besitzt, also bei faksimilierten Unterschriften (insbesondere
eingescannten Unterschriften sowie Faxkopien). Dem steht jedoch der Wortlaut des § 126
Abs. 1 BGB entgegen, der eine Unterschrift auf der Urkunde verlangt. Unabhangig
davon, ob man elektronischen Dokumenten die Urkundeneigenschaft zuerkennt oder
nicht, besteht die Besonderheit faksimilierter Unterschriften darin, dass diese nicht auf
dem in den Rechtsverkehr gebrachten Dokument selbst entstehen. Wird ein
unterzeichnetes Dokument per Fax Ubertragen oder eine Unterschrift as digitalisierte
Bilddatei auf einem per Computer Ubertragenen Fax sichtbar gemacht, besteht wiederum
das bei elektronischen Dokumenten immanente Problem, dass den Empfanger alenfalls
eine Kopie oder ein Derivat erreicht. Auf seinem Dokument erscheint keine Unterschrift,
sondern nur eine Reproduktion der eigentlichen Unterschrift, eine schlichte Kopie'?,
Eine progressive Argumentation ist dort versucht worden, wo im Geschéftsverkehr
moderne Formen der Unterschriftdeistung verlangt werden, so insbesondere bei der
Auslieferung von Paketen durch die Deutsche Post AG, die sich elektronischer
Eingabegerédte bedient, auf denen der Kunde auf einem Display mit einem Druckstift
unterschreiben kann'*. Fraglich ist hier, ob eine solche elektronisch geleistete
Unterschrift, bei der zumindest die charakteristischen Schriftziige aus den elektronisch
abgelegten Daten wieder hergestellt werden kénnen, as Unterschriftsersatz dienen
konnen.

Weitergehend stellt sich die Frage fur die elektronische Signatur als Substitut fur die
eigenhandige Unterschrift'?. Ein solcher Signaturersatz wirft jedoch zu viele ungel6ste
Probleme auf, um ihn unbesehen als Unterschriftdeistung i. S. d. § 126 Abs. 1 BGB
werten zu kdnnen. Zum einen besteht bei Signaturen auf einem elektronischen Notepad
ebenso das Problem, dass die Unterschrift digitalisiert und dann ggf. mit einem
Dokument abgespeichert werden kann; das Ergebnis einer Wiederherstellung durch
erneutes Aufrufen des Dokuments stelle nicht die Unterschrift her, sondern sei die blofle

121 pglandt/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 9.

122 Hefermehl, in: Soergel-BGB, § 126 Rn. 7.

128 Mit dieser Argumentation insb. der BGH in Fallen der Biirgschaftserklarung per Fax, BGH, in: NJW
1993, S. 1125/1126), BGH, in; NJW 1997, S. 648 (649); Schneider, EDV-Recht, Rn. 706.

124 Bjzer/Hammer, in: DuD 1993, S. 619 ff,

125 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (20 f.).
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Reproduktion einer digital gespeicherten Datei. Die geleistete Unterschrift werde so gar
nicht perpetuiert'®. Wo ein solcher Unterschriftsersatz as digitaisierte Datei an ein
anderes digitales Dokument gleichsam angehangt werde, fehle es zudem an der von der
Urkunde vorausgesetzten Einheit des Dokuments, indem die Unterschrift vom
eigentlichen Dokument getrennt werde. Diese Entkor perung™’
Unterschrift durch elektronische Signatur entgegen.

stehe der Annahme einer

Eine Subsumtion elektronischer Willenserklarungen unter den Wortlaut des § 126 Abs. 1
BGB <6t damit auf nur schwer GUberwindbare Hindernisse. Unter das hergebrachte
Versténdnis von Urkunde und eigenhandiger Unterschrift lassen sich elektronische
Erklarungen kaum einordnen.

3. Waeiterentwicklung der 88 126 ff. BGB in der Literatur

Jenseits von Forderungen de lege ferenda sind in der Literatur angesichts der
Problematik, dass sich elektronische Willenserkl&rungen nur schwer in die Systematik
bestehender Formvorschriften einflgen lassen, Versuche unternommen worden,
insbesondere § 126 BGB de lege lata zeitgemal unter Einschluss elektronischer Medien
zu interpretieren'®
nicht dem hergebrachten Verstdndnis der Schriftform entspréchen, beanspruchten sie eine
Qualitét, welche weit liber den formfreien Bereich hinausginge'®. Dies miisse folglich
auch im Rahmen des § 126 BGB berticksichtigt werden. Dieser sei weniger im Hinblick
auf den engen Wortlaut (Urkunde, Unterschrift) als vielmehr teleologisch mit Blick auf

Sinn und Zweck der Vorschriften tber die Schriftform zu interpretieren. Die bestehenden

. Wenngleich elektronische, insbesondere digital signierte Erklarungen

Formerfordernisse seien daraufhin zu untersuchen, ob sie den Herausforderungen
moderner Technologien noch entsprachen™.

Formvorgaben dienen verschiedenen Zwecken, die sowohl dem Erkldrenden selbst als
auch dem Adressaten zugute kommen kénnen™. Eine Beweisfunktion (Klarstellungs-
'¥2) kommt Formbestimmungen zu, wenn sie dem Zweck dienen
sollen, den Abschluss eines Rechtsgeschéfts und dessen Bedingungen den Betroffenen

und Nachweisfunktion

klarzumachen und ggf. fur Dritte zu dokumentieren. Soweit Vorschriften einen
Ubereilungsschutz  verankern  sollen, erfillen sie ene Warnfunktion. Das
Schriftformerfordernis misse bel einer Neu-Interpretation des § 126 BGB insbesondere
in seiner Identitatsfunktion beachtet werden'®. Das von § 126 Abs. 1 BGB verlangte
Schriftstiick misse in einer den Aussteller vor allem eindeutig identifizierenden Art und
Wei se unterzeichnet werden.

126 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (18).

127 schneider, EDV-Recht, Rn. 711.

128 50 insh. Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (21 ff.); Ebbing, in: CR 1996, S. 271 ff.
129 Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (20).

%0 Ehhing, in: CR 1996, S. 271 ff.

31 y/gl. im Folgenden Hagen, in: FS Schippel 1996, S. 173 ff.

132 schneider, in: EDV-Handbuch, Rn. 677.

1% Fritsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (20).
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Diesen Uberlegungen wére dlenfalls dann zu folgen, wenn die Maglichkeiten
elektronischer Dokumente einen wirksamen Ersatz fur diein 8 126 Abs. 1 BGB verlangte
Schriftform darstellten. Hier sind — zumindest soweit es um andere Unterschriftsubstitute
as die elektronische Signatur, nunmehr 8 126 a BGB, geht — jedoch schon tatséchliche
Bedenken geduRert worden. Allenfals eine digitae Signatur kdnne der
| dentifikationsfunktion der Schriftform gentigen™*.

Kommen als Unterschriftssubstitut im Rahmen des § 126 BGB auch nach dieser Ansicht
ohnehin nur digitale Signaturen in Betracht, ist einer erweiternden Auslegung des § 126
BGB nunmehr durch die Einfigung des 8 126 a BGB, der die Voraussetzungen
gualifizierter elektronischer Signaturen regelt, der Boden entzogen worden.

Da der enge Wortlaut des 8 126 BGB mit seiner Anknipfung an die eigenhandige

135 ware eine

Unterschrift ohnehin nur sehr begrenzten Interpretationsspielraum bot
entsprechende Fortentwicklung des Rechts nur als Analogie mdglich. Dem steht jedoch
entgegen, dass § 126 BGB nicht analogiefshig ist™*®. Eine Analogie scheitert nach neuer
Rechtslage zudem mangels planwidriger Regelungslticke. Mit 8 126 a BGB hat nunmehr
der Gesetzgeber ein elektronisches Substitut der Schriftform zur Verfligung gestellt. Die
Schriftform kann danach (nur) durch eine qualifizierte elektronische Signatur ersetzt
werden. Daraus kann im Umkehrschluss gefolgert werden, dass andere — weniger strenge

— Formen elektronischer Willenserkldrungen der Schriftform nicht gentigen kénnen.

4. Weiterentwicklungen des § 126 BGB in der Rechtsprechung?

Mit der Frage, ob elektronische Willenserklarungen der Schriftform des § 126 BGB
geniigen kdnnen, hat sich die Rechtsprechung des BGH vor allem im Zusammenhang mit
dem Telefax beschéftigt. Zum einen sand dabei die Mdaglichkeit der
Rechtsmitteleinlegung und —begriindung per Fax im Streit. Zum anderen hatte der BGH
die Wirksamkeit per Faxkopie Ubersandter Blrgschaftserklarungen zu beurteilen. Eine
Neuregelung in Bezug auf vorbereitende Schriftsdtze (8§ 130 Abs. 1 ZPO), die nunmehr
ausdriicklich die Moglichkeit des Ersatzes der Schrift- durch die elektronische Form
vorsieht, hat hier zumindest in Bezug auf den ersten Komplex eine Klarstellung erreicht.

Nach 8§ 129, 130, 253, 340, 518, 569 ZPO sind Schriftsdtze schriftlich einzureichen.
Eine breite h. M. hat — auch vor Klarstellung durch § 130 a ZPO — die Zulé&ssigkeit einer
per Fax eingereichten Schrift bei Gericht trotz des Schriftformerfordernisses bejaht®.
Diese Praxisist nunmehr vom Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes

gebilligt worden'®. Daraus jedoch herleiten zu wollen, dass auch per Fax eingereichte

34 Fritzsche/Mal zer, in: DNotZ 1995, S. 3 (21).

1% giiRenberger, Rechtsgeschéft, S. 104.

136 Forschler, in: MiKo-BGB, § 126 Rn. 1.

137 Siehe etwa BVerfG, in: CR 1996, S. 722 ff.; BGH, in: CR 1989, S. 382 (382); BGH, in: NJW 1992, S. 244
(245); BGH, in: CR 1995, S. 530 (531); BGH, in: NJW 1995, S. 1431 (1432); BAG, in: CR 1995, S. 485
(485).

1% GemS-OGB 1/98, Beschluss, vom 05. 04.2000, in: NJW 2000, S. 2340.
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Willenserklarungen der Schriftform des § 126 BGB geniigen konnen, ist verfehit. Hierbel
ist ndmlich zu berticksichtigen, dass fir das prozessuale Schriftformbedirfnis andere
Mal3stébe gelten als fir 8 126 BGB, der — wie gezeigt - andere Funktionen erfillt. 8 126
BGB qilt nur fir rechtsgeschéftliche Erklérungen, nicht jedoch fir prozessuale
Handlungen™*.

Mit einer Unterschrift unter einen Schriftsatz soll lediglich sichergestellt werden, dass der
Unterzeichnende as postulationsfahige Person bestimmbar und der Schriftsatz mit
seinem Willen dem Gericht zugeleitet worden ist™. Aus der genannten Rechtsprechung
lassen sich fiir den Umfang des 8 126 BGB daher keine Schilisse ziehen.

Im Hinblick auf die Ubersendung von Biirgschaftskopien per Fax hat der BGH daher
stets betont, dass solche Erklarungen dem Schriftformerfordernis des § 766 S. 1 BGB
nicht geniigen kénnten™*. Insofern haben sich in der Rechtsprechung bisher kaum den §
126 BGB erweiternde Tendenzen feststellen lassen. Die Entscheidungen zur
Rechtsmittel einlegung bestétigen als Ausnahmen die Regel.

Nur eine scheinbare Ausnahme hingegen stellt die Rechtsprechung zur Bankquittung dar,
die scheinbar, entgegen § 368 S. 1 BGB, der die Schriftformi. S. v. 8 126 Abs. 1 BGB
fordert, nicht handschriftich  unterzeichnet werden  muss, sondern -
Rationalisierungsinteressen der Bank folgend — auch mit einer faksimilierten Unterschrift
oder einem Stempel versehen werden kann*. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass § 368
BGB auf die Bankquittung nicht direkt, sondern nur analog angewandt wird"*. Auch das
Schriftformerfordernis  gilt damit nur entsprechend. Die Rechtsprechung zur
Bankquittung kann daher nur bedingt als Beitrag zur Weiterentwicklung des § 126 Abs. 1
BGB verstanden werden.

5. Zusammenfassung

Elektronische Willenserklérungen erflllen weder die von 8§ 126 Abs. 1 BGB geforderte
Urkundeneigenschaft, noch kénnen sie eigenhdndig unterschrieben werden. Versuchen,
den § 126 BGB im Wege extensiver Interpretation oder der Anaogie auch dem
elektronischen Geschéftsverkehr zu 6ffnen, ist mit der Neuregelung des 8 126 a BGB der
Boden entzogen worden. Da eine elektronische Willenserkl&rung nicht der Schriftform
des 8§ 126 Abs. 1 BGB geniigen kann, erweist sich dieser as relevante Schranke der
Wirksamkeit elektronischer Willenserkldrungen. Wo das Gesetz die Schriftform verlangt,

1% BGHSt 31, 7 (8); Clemens, in: NJW 1985, S. 1999 (2003)

MO BAG, in: NJW 1989, S. 1822 (1824).

11 Siehe nur BGH, in; NJW 1997, S. 684 (685).

142 pglandt/Heinrichs, BGB, § 368 Rn. 4.

18 Nach alter Rechtslage, die der Rspr. zur Bankquittung zugrunde lag, handelte es sich bei der
Bankiberweisung, die von der Bank mit einer Auftragsbestatigung zu quittieren war, nicht um einen
eigenstdndigen Vertrag i. S. v. § 662 BGB, sondern um eine unsel bststandige Einzelweisung innerhalb des
Giroverhaltnisses, siehe unten Kapitel 7, 1, 2. Entsprechend war die Bank bei einem Uberwei sungsauftrag
des Kunden weder Gléaubiger des Kunden, wie von 8§ 368 BGB verlangt, noch war dieser Empfanger der
Leistung aus der Uberweisung, Trélitsch/Jaeger, in: BB 1994, S. 2152 (2154).
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dringt eine elektronische Willenserkldrung wegen § 125 Abs. 1 BGB grundsétzlich nicht
durch.

V. §127BGB

Dieses Ergebnis ist fur das rechtsgeschéftlich vereinbarte Schriftformerfordernis zu
Uberprifen. Nach § 127 Abs. 1 gelten die Schriftformbestimmungen des § 126 BGB fur
die durch Rechtsgeschéft bestimmte Form nur im Zweifel. Die Regelung greift as
Auslegungsregel immer dann ein, wenn die Parteien, die es im Rahmen ihres
Vertragsschlusses in der Hand haben, die Formbestimmungen grundsétzlich™* frei zu
wahlen, keine weiteren Bestimmungen hinsichtlich der Anforderungen an die gewéahite
Form festgelegt haben und sich auch durch Auslegung nach 88 133, 157 BGB nichts
Naheres bestimmen |&sst™.

Nach 8§ 127 Abs. 2 S. 1 BGB gentgt zur Wahrung der rechtsgeschéftlich bestimmten
Schriftform die telekommunikative Ubermittlung. Fraglich ist daher, wie weit die durch
die Norm gewahrte Lockerung der gesetzlichen Formstrenge reicht.

In die telekommunikative Ubermittiung im Sinne des § 127 Abs. 2 S. 1 BGB fiel auch
bisher nach Uiberwiegender Meinung zumindest die Ubertragung von Willenserkl&rungen
per Telefax. Der Eingang einer Willenserkldrung per Telefax wahrt im Zweifel die
Schriftform des § 127 Abs. 1 BGB zumindest dann, wenn der Empfanger seinerseits die
Erklérung in Papierform bringen konnte*®. Umstritten war alerdings, ob dies auch dann
der Fall sein sollte, wenn die Nachricht nicht von einem herkémmlichen Fax stammite,
das also ein zu kopierendes Papierorigina voraussetzte, oder von einem Computerfax
versandt wurde, aso beim Absender nur als elektronische Datei existierte'’. Mit dem
Argument, dass 8 127 Abs. 2 S. 1 BGB aF allein vom Erfordernis der eigenhandigen
Unterschrift befreien, nicht jedoch auch die Notwendigkeit der Verkorperung beseitigen
wolle, sollten rein digitale korperlose Erklarungen nicht mehr unter die Norm fallen und
folglich die rechtsgeschaftlich vereinbarte Schriftform nicht erfillen'®. Im Zweifel sollte
so eine E-Mail, ein Computerfax oder eine andere korperlose elektronische
Willenserklérung bei vereinbarter Schriftform im Zweifel nichtig sein (8 127 S. 2 BGB).
Nach der Neuregelung des 8§ 127 Abs. 2 S1 BGB durch das
Formvorschriftenanpassungsgesetz soll der Anwendungsbereich der Vorschrift Uber den
engen Bereich verkorperter Erklarung hinaus auf alle Willenserkléarungen mit Ausnahme
nur gesprochener ausgedehnt werden. Es gebe mittlerweile keinen Grund, andere
Moglichkeiten der Telekommunikation, die herkémmliche papiergebundene Formen wie
Telegramm verdrangt hatten, zur Ubermittlung von Nachrichten und Erkl&rungen von der

144 7u den Ausnahmen gehdren neben §§ 138, 242 BGB insh. die §§ 305 ff. BGB.

145 pglandt/Heinrichs, BGB, § 127 Rn. 1 a.

146 BGH, in: NJW-RR 1996, S. 866 (866); Forschler, in: MiiKo-BGB, § 127 Rn. 10 a.
¥ Kreis, in: jur-pc, S. 2883 1.

148 Insh. Siifenberger, Rechtsgeschéft, S. 107;
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Formerleichterung auszunehmen, insbesondere gelte dies fur die E-Mail und das
Computerfax.

Der Schriftformi. S. d. 8 127 Abs. 2 S. 1 BGB gentgten ale Arten der Kommunikation
mittels Telekommunikationsanlagen', soweit die Ubermittlung nicht in der Form der
Sprache erfolge. Allein eine nur miindliche Ubermittiung einer Erklérung reiche firr die
Formwahrnehmung nicht mehr aus™. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist die
Zweifelsregelung nunmehr so auszulegen, dass allenfalls gesprochene Erkl&rungen nicht
mehr einer rechtsgeschéftlich vereinbarten Schriftform genligen sollen. Dem folgt auch
ein Teil der Literatur™!; diesem ist zuzustimmen. Innerhalb des § 127 BGB sind an die
Strenge der Form geringere Anforderungen zu stellen als im Rahmen der gesetzlichen
52 Wo die Vertragspartner
autonom Uber die Form entscheiden konnen, ist es angebracht, zugunsten der
privatautonomen Gestaltungsfreiheit die Schranken des § 127 Abs. 2 S. 1 BGB im weitest
madglichen Sinne auszulegen. Ist die Form eines Rechtsgeschéfts nicht vom Gesetz
vorgegeben, treten auch die den gesetzlichen Vorschriften zugrunde liegenden
Formfunktionen zurtick. Es besteht dann kein Bedirfnis, die Schriftform streng im Sinne
der Urkunde des 8 126 Abs. 1 BGB auszulegen. Es ist daher gerechtfertigt, die
Schriftformi. S. d. § 127 BGB gleichsam negativ zu definieren und — als uf3ersten Sinn
des Wortlauts - allenfalls nicht-schriftliche, mindliche Formen herauszunehmen. Wollen
die Parteien eine engere Regelung, kdnnen sie eine solche vereinbaren.

Haben die Parteien die Schriftform in einem Vertrag festgelegt, scheitern an einer solchen
Formvorgabe allenfals Telefonate und andere Formen mindlicher Ubertragung.
Entgegen § 126 BGB ist der Grof3teil elektronischer Willenserklarungen (insbesondere E-
Mails sowie andere Erklarungen in Textform des 8 126 b BGB) hingegen wirksam.

Formvorschriften, auf die der Einzelne keinen Einfluss hat

Vertraglich festgelegte Schriftformerfordernisse bilden im Gegensatz zur gesetzlichen
Regelung der § 126 ff. BGB kaum eine relevante Schranke fir elektronische
Willenserklarungen. Auch wer ohne néhere Angaben die Schriftform im Vertrag verlangt,
ist durch die Formvorschriften nicht davor sicher, eine Willenserklarung etwa per Fax
oder E-Mail zu empfangen.

Im Hinblick auf das Beweisinteresse der Parteien, das durch die weitestgehende Offnung
der rechtsgeschéftlich vereinbarten Form fir elektronische Erklérungen tangiert ist,
enthalt 8 127 Abs. 2 S. 2 BGB jedoch eine Sonderregelung. Danach steht dem Empfénger
einer Uber Telekommunikationsmittel versandten Willenserkldrung das Recht zu,
nachtréglich eine dem 8§ 126 BGB entsprechende Beurkundung, aso eine handschriftlich
unterschriebene Urkunde, zu erhaten. Diese Regelung betrifft jedoch nicht die
Formwirksamkeit der Erkl&rung, sondern verbessert lediglich die beweisrechtliche
Position der Parteien. Fur die Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts ist sie damit ohne

149 & 3Nr. 16 und 17 des Telekommunikationsgesetzes, BGBI. | 1996, S. 1120 ff.

150 Entwurfsbegriindung zum Formvorschriftenanpassungsgesetz, BT-Drcks. 14/4987, S. 20 f. Ferner
Stellungnahme der Bundesregierung, a. a. O., S. 43.

51 palandt/Heinrichs, BGB, § 127 Rn. 2.

152 Fgrschler, in: MiiKo-BGB, § 127 Rn. 10f.
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Bedeutung™®,

Im Ergebnis entspricht die Position der Parteien bei der gewillkirten Schriftform dank §
127 Abs. 2 S. 2 BGB damit demjenigen Schutz, den 8§ 126 BGB in Féllen gesetzlicher
Schriftform nach § 126 BGB durch das Erfordernis einer Urkunde verleiht.

VI. 8§ 126 a BGB, dektronische Form

Wo das Gesetz die Schriftform verlangt, scheitern elektronische Willenserklérungen
gleichsam kraft Natur der Sache an der Hirde des § 126 BGB. Die gesetzliche
Schriftform erflllen weder einfache noch solche elektronischen Erklérungen, die mit
einer qudifizierten digitalen Signatur nach den Vorgaben des Signaturgesetzes™
versehen sind. Dieses Ergebnis wird durch § 126 Abs. 3 BGB sowie durch § 126 aAbs. 1
BGB bestdtigt. Im Rahmen der Neuregelung der Formvorschriften ist nunmehr
klargestellt, dass die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform durch die elektronische
Form des § 126 a BGB ersetzt werden kann, wo das Gesetz nicht entgegensteht (8 126
Abs. 3 BGB). Das Gleiche soll gelten, wenn das Gesetz ausdriicklich die eigenhandige
Unterschrift verlangt™®
elektronische Willenserklérung, die mit einer qualifizierten elektronischen Signatur (8
126 a BGB) versehen wurde, nicht die Schriftform selbst erfillen kann, denn sie ersetzt
diese blof3. Erst Recht gilt dies fir eine einfache elektronische Willenserkl&rung. Einfache
elektronische Willenserklarungen erfillen damit alenfalls die Text-, jedoch nicht die
Schriftform. Wo die Schriftform vorgesehen ist, ist — zumindest grundsétzlich™® - eine
eigenhéndige Unterschrift notwendig™’. Elektronische Willenserklarungen scheiterten
bisher somit an den von § 126 BGB aufgestellten Schriftformhirden. § 126 BGB stellte
in seinem Anwendungsbereich eine relevante Schranke fir den elektronischen
Geschéftsverkehr dar.

Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund europarechtlicher Richtlinienvorgaben®®
unhaltbar geworden. Mit der Zulassung der elektronischen Form als Ersatz fur die
Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB in § 126 Abs. 3 BGB hat der Gesetzgeber mit dem
Formvorschriftenanpassungsgesetz  diesen Befund weitgehend beseitigt und den
elektronischen Geschéftsverkehr auch solchen Rechtsgeschéften zuganglich gemacht, fir
die das Gesetz die Schriftform verlangt. Nach 88§ 126 Abs. 3, 126 a BGB kann ein mit
einer qualifizierten elektronischen Sgnatur versehenes Dokument die Schriftform

. Dies bestdtigt im Umkehrschluss zum einen, dass ene

zumindest ersetzen. Dies impliziert, dass dem Erkldrenden im Rahmen von Normen, die

153 palandt/Heinrichs, BGB, § 127 Rn. 4.

154 g§ignaturgesetz vom 22.05.2001, BGBI. I, S. 876 ff.

155 BT-Drcks. 14/4987, S. 14.

1% Eine anerkannte Ausnahme zu diesem Prinzip findet sich in § 368 Abs. 1 BGB, bei dem die
Rechtsprechung trotz des Schriftformerfordernisses auch maschinell erstellte Unterschriften — insh. auf
Bankbelegen — genligen | &sst. Palandt/Heinrichs, BGB, § 368 Rn. 3.

57 BT-Drcks. 14/4987, S. 12.

158 Sjehe dazu sogleich unter 1.
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Erkl&rungen in Schriftform verlangen, nach 8 126 Abs. 3 BGB ein Wahlrecht darliber
zusteht, ob er eine Erkl&rung nach § 126 Abs. 1 BGB konventionell schriftlich oder i. S.
v. 8 126 a BGB elektronisch abgeben mdchte. Umgekehrt kdme einem Adressaten durch
die Schriftform des 8 126 Abs. 1 BGB soweit kein Schutz gegenlber elektronischen
Willenserklarungen zu, wie diese vom Versender durch elektronisch signierte Dokumente
wirksam ersetzt werden kdnnten.

Bevor im Folgenden der Regelungsbereich des 8 126 Abs. 3 BGB genauer dargestellt
wird, soll zum Verstdndnis digital signierter Dokumente sowohl auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen elektronischer Signaturen as auch auf das im 8§ 126 a BGB
vorausgesetzte technische Verfahren der elektronischen Signierung eingegangen werden,
soweit dieses fur den Anwender relevant ist.

1. Gesetzliche Grundlagen

Die durch das Formvorschriftenanpassungsgesetz™> geschaffenen §§ 126 Abs. 3, 126 a
BGB setzen zum Teil richtlinienrechtliche Vorgaben um'®. Nach Art. 249 Abs. 3 EGV
i. V. m Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr
(ECommerce-RiLi) sind die EG-Mitgliedstaaten verpflichtet, den wirksamen Abschluss
elektronischer Vertrédge zu gewéhrleisten. Wo mitgliedstaatliche Formvorschriften wie
8 126 BGB in ihrem Anwendungsbereich das wirksame Zustandekommen e ektronisch
abzuschlieRender  Vertrdge  verhinderten, bestand somit  gesetzgeberischer
Handlungsbedarf. Nach Art. 9 Abs. 3 S. 2 ECommerce-RiLi haben die Mitgliedstaaten
insbesondere sicherzustellen, dass ihre Rechts- insbesondere Formvorschriften'®® nicht
dazu flhren, dass Vertrége nur deswegen keine rechtliche Wirksamkeit oder Gultigkeit
haben, welil sie auf elektronischen Wege zustande kamen.

Streng genommen beschrénkte sich der mit der ECommerce-RiLi geschaffene
Anpassungsbedarf burgerlichrechtlicher Vorschriften damit alein fir Vertrdge, nicht
jedoch fir einseitige Rechtsgeschidfte. Mit der Anderung der allgemeinen
Formvorschriften in § 126 Abs. 3 BGB folgt das BGB einer einheitlichen Ldsung,
die nicht zwischen Vertrag und einseitigem Rechtsgeschéft differenziert.

Des Waeiteren zahlt Art. 9 Abs. 2 ECommerce-RiLi Ausnahmetatbestande auf, in denen
keine Gleichstellung elektronischer und konventioneller Vertragsschlisse stattfinden
musse. Von der elektronischen Abwicklung ausgenommen werden kdnnen demnach
Vertrdge, die Rechte an Immobilien mit Ausnahme von Mietrechten begriinden oder

1% Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsverkehr, BGBI. | 2001, S. 1542 ff.

180 7wingend umzusetzende Vorgaben im Hinblick auf den elektronischen Rechtsverkehr ergaben sich
aufgrund der europarechtlichen ,,Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments Uber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt (sog. E-Commerce-RiLi), AbIEG Nr. L 178 vom 17.07.2000, S. 1ff.
sowie durch die Richtlinie Uber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fur elektronische Signaturen,
ADBIEG 2000 Nr. L 13, S. 12 ff. (SignaturRiLi).

181 Erwagungsgrund Nr. 34 zur E-Commerce-RiLi.
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Ubertragen, bei denen die Mitwirkung von Gerichten, Behdrden oder offentliche
Befugnisse ausiibenden Berufen gesetzlich vorgeschrieben ist (hierunter fallen
insbesondere solche Rechtsgeschéfte, bel denen das deutsche Recht eine notarielle
Beurkundung nach 8§ 128 BGB bzw. eine dffentliche Beglaubigung nach 8 129 BGB
erfordert; der Notar Ubt nach § 1 BNotO bel der Beurkundung nach § 1 BeurkG
offentliche Befugnisse), Burgschaftsvertrége und Vertrédge Uber Sicherheiten, die von
Personen aulerhalb ihrer gewerblichen, geschéftlichen oder beruflichen Tétigkeit
eingegangen werden, sowie Vertrége im Bereich des Erbrechts oder des Familienrechts.
Relevant werden diese Ausnahmetatbesténde dort, wo das BGB Rechtsgeschéfte von der

Abwicklung tiber elektronische Medien ausdriicklich ausnimmt*®%

Vor dem Hintergrund des Erméglichungsgrundsatzes'® nach Art. 9 Abs. 3 S. 2
ECommerce-RiLi hat sich der deutsche Gesetzgeber daflr entschieden, den
elektronischen Vertragsschluss dort, wo Schriftformvorschriften entgegenstehen, dadurch
zu ermoglichen, dass eine Alternative zur Schriftform in Gestalt der qualifizierten
elektronischen Signatur geschaffen wurde™. § 126 Abs. 3 BGB ist dabei durchaus keine
zwingende Folge der ECommerce-RiLi; ebenso denkbar wére, entweder
Schriftformerfordernisse schlicht aufzuheben, wo sie Art. 9 Abs. 1 ECommerce-RiLi
entgegenstehen, oder diese im Gegenteil so (etwai. S. v. § 128, 129 BGB) anzuheben,
dass sie unter die Ausnahmetatbestéande des Art. 9 Abs. 2 ECommerce-RiLi fallen'®.
Eine Aufhebung der Schriftformerfordernisse verbietet sich jedoch dort, wo diesen ein
besonderer Schutz auch des Erklérenden zugemessen wird (etwa 8 766 BGB); einer
Verscharfung der Form stehen Bedirfnisse des Geschéaftsverkehrs entgegen.

Nach § 126 Abs. 3 BGB kann die Schriftform durch die elektronische Form ersetzt
werden. 8§ 126 a BGB verlangt dazu, dass der Aussteller der Erklarung dieser seinen
Namen hinzufiigen und das elektronische Dokument mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen muss. Mit dem Begriff der
gualifizierten elektronischen Signatur nimmt das BGB ausdriicklich Bezug auf das
sog. Signaturgesetz (SigG)™®, das in Umsetzung der sog. SignaturRiLi'®’ das tberholte
Gesetz zur digitalen Signatur von 1997'% an neue europarechtliche Vorgaben angepasst
hat'®. Zziel der SignaturRiLi ist in erster Linie die Sicherstellung der
grenzilberschreitenden  rechtlichen Anerkennung  elektronischer  Signaturen'™  als

162 gehe dieses Kapitel, VII, 2.

163 50 bezeichnet Maennel, in: MMR 1999, S. 187 (190) die Vorgabe der Richtlinie zur Gleichstellung
elektronischer und konventioneller Vertragsabschlussmoglichkeiten.

164 7Zum sehr umstrittenen Gesetzgebungsverfahren siehe RoRnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1818).

165 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 140.

166 Gesetz Uiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, BGBI. | 2001, S. 876 ff.

187 Richtlinie tiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, AbIEG 2000 Nr. L
13, S. 12 ff.

188 \/ organgergesetz zum heutigen Signaturgesetz ist das Gesetz zur digitalen Signatur, das am 01.08.1997 als
Art. 3 des G zur Regelung der Rahmenbedingungen fir Informations- und Kommunikationsdienste
(luKDG) in Kraft trat, BGBI. 1997 |, S. 1870 ff.

169 7um Umsetzungsbedarf wegen der SignaturRiLi siehe Rolnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1818).

70 Enwagungsgrund 6, 9 und 10 Der SignaturRiLi
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Schiiisselfunktion fiir den Handel iber das Internet'™. Das deutsche'”” SigG wird
entsprechend seinem § 24 von einer Verordnung konkretisiert'”. Signaturgesetz und
Signaturverordnung  beschranken sich  darauf, grundsétzliche technische und
organisatorische Anforderungen fur die Sicherheitsinfrastruktur digitaler Signaturen
festzulegen; die Auswirkungen auf das Zivilrecht ergeben sich aus dem
Formvorschriftenanpassungsgesetz.

Nach § 2 Nr. 1 SigG sind elektronische Signaturen alle Daten, die anderen elektronischen
Daten beigefigt werden und zur Authentifizierung dienen. Mit der Authentifizierung der
in einer Datel verkdrperten Erkldrung ist bereits die wesentliche Aufgabe elektronischer
Signaturen umrissen. Zugleich deutet 8 2 Nr. 1 SigG den dazu verwandten Mechanismus
der Verknipfung einer elektronischen Datei mit einer anderen, der eigentlichen
Signaturdatei, an. Einfache Signaturen erfiillen noch nicht die V oraussetzungen des § 126
aBGB, denn sie haben keinen Sicherheitswert, miissen weder f&l schungssicher noch fest
4 Damit eine elektronische Signatur die von § 126 a
BGB gestellten Anforderungen erfillt, muss sie weitere Sicherheitsmerkmale erfiillen.
Das SigG folgt einer Einteilung, die sich in der SignaturRiLi findet, welche ihrerseits

zwischen einfachen, fortgeschrittenen und qualifizierten elektronischen Signaturen
175

mit dem Dokument verbunden sein

unterscheidet™™. Gegentiber einfachen missen fortgeschrittene elektronische Signaturen
die in 8 2 Nr. 2 SigG festgelegten besonderen technischen und organisatorischen
Anforderungen erflillen, die der technischen, personellen und organisatorischen
Sicherheit des Signierverfahrens dienen sollen'™®.

Qualifizierte elektronische Signaturen, die nach 8 126 Abs. 3 BGB dlen as
Schriftformersatz in Frage kommen und an die allein auch das SigG spezifische

Rechtsfolgen kniipft'”’

, Setzen zusétzliche Anforderungen an die Authentifizierung und
Identifizierung des Erklérenden. Als derart qualifizierte elektronische Signaturen
kommen alein fortgeschrittene elektronische Sgnaturen, die auf einem gultigen
qualifiierten Zertifikat beruhen und mit einer sicheren Sgnaturerstellungseinheit'’®
erzeugt wurden (8 2 Nr. 3 SigG/wortgleich mit der SigRIiLi).

Damit folgt das SigG im Hinblick auf die Authentifizierung und Identifizierung den
Vorgaben der SignaturRiLi. Die qualifizierte elektronische Sgnatur dient der
Authentifizierung und soll folglich kenntlich machen, dass die Signatur auch von dem

angegebenen Aussteller stammt. Nach Art. 2 Nr. 2 lit. & ¢ und d SignaturRiLi ist die

171 Muglich, in: MMR 2000, S. 7 (8).

172 7u auslandischen Signaturvorschriften siehe Lisch; in: Hoeren/Schiingel, Rechtsfragen, S. 357 ff.

73 \/erordnung zur elektronischen Signatur, SigV 2001, BGBI. I, S. 3074 ff.

74 Geis, in: MMR 2000, S. 667 (669).

7 v/gl. Art. 2Nr. 1, 2 und 3 SignaturRiLi.

178 Bjjllesbach/Rief¥Miedbrodt, in: Geis (Hrsg.), Signatur, S. 1 (13).

177 Rossnagel, in: NJW 2001, S. 1817 (1820).

178 Qualifizierte Zertifikate sind nach § 2 Nr. 7 SigG Zertifikate, welche die Voraussetzungen des § 7 SigG
erflllen und die von Zertifizierungsdiensteanbietern ausgestellt werden, die ale Anforderungen des
Gesetzes und der kunftigen Signaturverordnung erfillen.

Sichere Sgnaturerstellungseinheiten sind nach § 2 Nr. 10 SigG Software und Hardwareeinheiten zur
Speicherung und Anwenddung des jeweiligen Signaturschlissels, die fur die quaifizierte elektronische
Signaturen bestimmt sind und die Gesetzesanforderungen erflllen.
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Signatur ausschliefdlich dem Unterzeichner zugeordnet und wird mit Mitteln erstellt, die
der Unterzeichner in seiner aleinigen Kontrolle halten kann und so mit den Daten, auf
die sie sich bezieht, verknipft ist, dass eine nachtrégliche Verénderung der Daten erkannt
werden kann. Falschungen sollen weiterhin durch die Verwendung einer sicheren
Signaturerstellungseinheit mdglichst ausgeschl ossen werden.

Die qualifizierte Signatur soll ebenso der sicheren Identifizierung des Unterzeichnenden
dienen, weshalb ihr nach Art. 2 Nr. 2 lit. b und Nr. 9 SignaturRiLi ein qualifiziertes

Zertifikat beizufiigen ist'”.

2. Funktionsweise elektronischer Signaturen

Bei Schriftstiicken im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB Ubernimmt die Verkorperung der
Erklarung auf einer Urkunde die Gewdhrleistung der Authentizitdt — oder
Unverfalschtheit — des Erklérungsinhats. Dessen nachtrégliche Verdnderungen setzen
Manipulationen der Urkunde selbst voraus, erfordern damit einigen Aufwand und kénnen
unter Umstanden (etwa anhand sichtbarer Radierungen) leicht nachvollzogen werden. Die
eigenhandige Unterschrift gewahrleistet die Identifizierung des Erklérenden.
Elektronische Erklérungen hingegen haben mangels Verkorperung keine Geschichte;
nachtragliche Veranderungen der Erkldrungen konnen damit nicht ohne weiteres
nachvollzogen werden'®. Sowohl eine spurlose Verénderung einer Datei als auch die
Generierung einer ganzlich frei erfundenen Erklérung unter fremdem Namen sind so
maoglich.

Diesen Schwachpunkten elektronischer Dokumente begegnet das Prinzip e ektronischer
Signaturen mit kryptografischen Verschlisselungsverfahren. Der ofters verwandte
Terminus der elektronischen Unterschrift’® fihrt insoweit in die Irre, als damit auch
eigenhéndige Unterschriften assoziiert werden konnen, die auf sog. Notepads als
Automatisierung des Schriftbildes des Unterzeichnenden erfolgen konnen. Eine digitale
182 el ektronische Signatur hingegen ist — wie schon der Definition des § 2 Abs. 1
SigG zu entnehmen ist — eine Computerdatel, also eine digitale Abfolge von Zahlen, die

oder

anderen elektronischen Daten beigefligt wird. Die eigenhdndige Unterschrift wird bei
elektronischen Signaturen durch mathematische kryptografische Verfahren ersetzt.

In der Praxis folgt die Technik der elektronischen Signatur dem Prinzip des sog.
asymmetrischen Verschlisselungsverfahrens. Im Gegensatz zur gleichsam klassischen
symmetrischen Verschlusselung, bel der ein Absender ein Dokument mit demselben

1 Naher zum Angebot qualifiierter Signaturverfahren sowie zum akkreditierten Signaturverfahren
Rossnagedl, in: NJW 2001, S. 1817 (1820 f.).

180 sanner, Digitale Signatur, S. 4.

18! Deville/K althegener, in: NJW-CoR 1997, S. 168 (168).

182 Wenn beide Begriffe synonym verwendet werden, ist zu beachten, dass lediglich das SigG 1997 von
digitalen, das geltende Recht (SigG 2001) hingegen nur noch von el ektronischen Sgnaturen spricht.



DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 47

Schiiissel verschliisselt, mit dem der Empfanger es offnet’®

Sgnaturverfahren'® unterschiedliche Schliissel zur Ver- und Entschliisselung der
Ubertragenen Datei voraus. Schltissel in diesem Sinne sind alle mathemati sch-technischen

, Setzt das asymmetrische

Hilfsmittel, welche es ermoglichen, ein fur jedermann lesbares Dokument so zu
chiffrieren, dass es ohne die Anwendung des dazugehdrigen offentlichen Schllssels
niemandem méglich ist, den Inhalt des Dokuments zu entziffern oder zu veréndern™.

Der Absender verwendet einen privaten, geheimen Schliissel zur Verschliisselung der
Daten, der Empfénger benutzt dann einen algemein zuganglichen 6ffentlichen
Schitissel ¥ zum Entschliisseln (sog. Public Key System™®).

Die Teilnahme am elektronischen Signaturverfahren, wie esim SigG ausgestaltet und von
§ 126 a BGB erwartet wird, setzt damit das Vorhandensein einer technischen
Infrastruktur bei jedem Teilnehmer voraus. Jeder Benutzer erhélt ein aus einem privaten
und einem offentlichen Algorithmus'®® bestehendes, mathematisch einmaliges
Schlisselpaar. Mit einem privaten Schliissel verschlisselt der Anwender sein
elektronisches Dokument; der Empfénger kann das Dokument mit dem
korrespondierenden offentlichen Schllissel des Absenders (und nur mit diesem)
entziffern.

Das SchlUsselpaar erhdlt jeder Anwender meist durch eine unabhéngige Stelle
(Zertifizierungsstelle, vgl. § 3 Nr. 8 SigG) auf Antrag™® zugewiesen. In der Praxis wird
der geheime, eigene Schliissel auf einer nicht auslesbaren Chipkarte gespeichert. Den
dazugehdrigen offentlichen Schltissel erhdlt der Empfénger entweder vom Absender oder

aus einer 6ffentlichen Datenbank der Zertifizierungsstelle'®.

a. Sgnieren einer Erklarung

Die elektronische Signierung eines Dokuments setzt neben der zum Anschluss der
Chipkarte an den Computer notwendigen Hardware (sog. Lesegerét) eine entsprechende
Signatursoftware™ voraus. Diese greift auf einen Meniibefehl hin auf vom Anwender —
etwa mit Hilfe eines Textverarbeitungsprogramms — bereits erstellte Dateien zu und wahlt
ein bestimmtes Dokument aus, um es elektronisch zu signieren - aso mit Hilfe des
geheimen Algorithmus zu chiffrieren.

Dieser Algorithmus wird aus Zeitgrinden nicht direkt auf das zu signierende Dokument

183 K iihn, in: Hoeren/Schiingel, Rechtsfragen, S. 65 (72).

18 Ausfiihrlich zu den kryptografischen Grundlagen der elektronischen Signatur siehe Bieser/Kersten,
Elektronisch unterschreiben, S. 20 ff.

185 Schweppe, in: Hoeren/Queck, Informationsgesellschaft, S. 120 (122).

18 Sanner, Digitale Signatur, S. 8.

187 Schwemmer, in: DuD 2000, S. 70 (71).

188 Als Algorithmus werden mathematisch-technische Verfahren zur Erzeugung und Prifung digitaler
Signaturen verstanden, Kiihn, in: Hoeren/Schiingel, Rechtsfragen, S. 65 (68).

18 7um Verfahren zwischen Antrag und Freischaltung der Chipkarte siehe, Mertes, in: Geis, Signatur, S. 29
(30ft).

1% Mertes, in: Geis, Signatur, S. 29 (39).

°! Ein gangiges Signaturprogramm bietet etwa die Deutsche Telekom AG mit dem Produkt PKS Desktop
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angewandt; fur die Verschlisselung einer umfangreichen Dokumentendatei ist das
komplizierte asymmetrische Verfahren zu langsam™.

Um den sonst unverhatnisméaldigen Rechenaufwand zu reduzieren, wird die eigentlich zu
signierende Datel zundchst auf ihren sog. Hashwert reduziert. Dieser errechenbare Wert
ergibt sich gleichsam as eine mathematische Quersumme des urspriinglichen

Dokuments, vergleichbar einer spezifischen und praktisch einzigartigen'*®

Kurzfassung
der Ursprungsdatei. Wird eine Datei — auch noch so gering — verandert, éndert sich auch
ihr Hashwert, ihr digitaler Fingerabdruck.'

Erst (und nur) dieser neben der Ursprungsdatel existierende Hashwert ist nunmehr mit
Hilfe des privaten Schlissels zu chiffrieren. Nur dieser verschlUsselte Wert ist die
elektronische Signatur'®

eigentliche (unverschliisselt gebliebene und somit ohne weiteres lesbare) Dokument

. Somit muss an den Empfanger der Erklérung zunéchst das

Ubertragen werden, die elektronische Signatur wird dieser Datei |ediglich angehangt.

b. Verifizieren durch den Empfanger

Eine Willenserklarung in elektronischer Form besteht damit mindestens'® aus zwei
Dateien, dem Quelldokument und der elektronischen Signatur. Da der Signiervorgang nur
den Hashwert, nicht jedoch die eigentliche Ursprungsdatei verschliisselt, bleibt diese —
wenn sie der Absender nicht zusétzlich verschliisselt hat*®’ - fir den Empféanger frei
lesbar, sofern er Uber ein entsprechendes Programm (meist ein  Standardprogramm zur
Textverarbeitung) verfugt.

Die Verifizierung der eektronischen Signatur erfolgt zunachst alein anhand der
verschlisselten Hashwert-Datei. Voraussetzung dazu ist auf Empféngerseite ebenfalls
eine entsprechende Signatursoftware, mit deren Hilfe aus der verschliisselten Datel der
urspringliche Hashwert rickerrechnet wird.

Gleichzeitig bildet der Empfénger aus dem ihm zugesandten Originaldokument
seinerseits mit der entsprechenden Funktion den digitalen Fingerabdruck des

Quéeldokuments. Stimmen der entschllisselte und der errechnete Wert Uberein, steht fest,

%2 Im Vergleich zu einem symmetrischen Verschliisselungsverfahren benétigt eine asymmetrische
Chiffrierung um den Faktor 1000 mehr Rechenzeit. Zudem tendiert das Verfahren zu einer Vergrofierung
der Datenmenge, Sanner, Signatur, S. 7.

198 vgl. die Motive zum SignaturG 1997, BR-Drcks. 966/96, S. 31: ,,Es muss praktisch unmdglich sein,
verschiedene digitale Daten mit demselben digitalen Fingerabdruck zu finden.«

194 Dobbertin, in: DuD 1997, S. 82 (83).

1% Sanner, Signatur, S. 8.

1% Ublich ist es, zusétzlich zum Quelldokument und der elektronischen Signatur eine weitere verschliisselte
Datei mit dem sog. elektronischen Zertifikat zukommen zu lassen. Durch dieses bestdtigt der
Zertifizierungsdiensteanbieter die Zuordnung eines offentlichen Schliissels zu einer bestimmten Person
(des Absenders). Dieser zusétzliche Schutz erst komplettiert die Sicherheitsmechanismen der
elektronischen Signatur, indem er dem Empféanger die ldentifizierung des Absenders erlaubt. Dieser kann
davon ausgehen, dass das Dokument von der Person stammt, die sich als Aussteller ausgibt und nach der
Signierung nicht nachtraglich verandert wurde, Rapp, Rahmenbedingungen, S. 10. Wird das elektronische
Zertifikat nicht mir den Ursprungsdateien Ubertragen, kann es in einem offentlichen Verzeichnis der
Zertifizierungsstelle eingesehen werden, Schweppe, in: Hoeren/Queck, Rechtsfragen, S. 121 f.

%7 Die Verschliisselung des Quelldokuments selbst ist keine notwendige Operation im Rahmen der
elektronischen Signierung eines Dokuments, Mertes, in: Geis, Signatur, S. 46 ff.
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dass die Signatur mit dem zum offentlichen Schltssel korrespondierenden privaten
Schiiissel erzeugt wurde und wahrend des Transports unverfalscht geblieben ist™®.

Durchaus denkbar ist danach, dass ein Empfanger zwar das urspringliche Dokument
lesen, nicht jedoch die elektronische Signatur verifizieren kann, wenn ihm die dazu

notwendige Software fehlt.

VII. Ersatzfunktion der qualifizierten elektronischen Signatur, 8§ 126 Abs.
3BGB

§ 126 Abs. 3 BGB lésst als Ersatz der durch das Gesetz vorgeschriebenen Schriftform
grundsétzlich die el ektronische Form nach § 126 a BGB gentigen, soweit nicht das Gesetz
Ausnahmen statuiert®®.

Damit hat der Erklérende, dem das Gesetz eine Willenserklarung in Schriftform
abverlangt, die Wahl, ob er diese als unterschriebene Urkundei. S. d. § 126 BGB in den
Rechtsverkehr entlasst oder als mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
versehenes Dokument. Die Regelung des § 126 Abs. 3 BGB erweitert dort, wo das
Gesetz die Schriftform verlangt, mithin das einem Absender schon bisher zustehende
Wahlrecht Uber die Form seiner Willenserklarung. Nach bisheriger Rechtdage konnte die
Schriftform des § 126 BGB ebenso durch eine nach § 128 BGB notariell beurkundete
oder eine nach 8§ 129 BGB offentlich beglaubigte Willenserklérung eingehalten
werden®®.

Im Hinblick auf 88 128, 129 BGB wird dies damit begriindet, dass beide Formen ein
Mehr gegeniiber der schlichten Schriftform darstellen®. Die elektronische Form soll die
Schriftform nach dem Willen des Gesetzgebers hingegen ersetzen kénnen, weil sie dieser

weitestgehend gleichwertig ist*®.

1. Funktionsaquivalent

Die behauptete (oder bestrittene) Funktionsdquivalenz zwischen schriftlichen und
elektronischen Dokumenten ist seit Beginn der Diskussion um die Formwirksamkeit
elektronischer Willenserklérung stets ein zentrales Topos der Begriindung gewesen®.

198 K iihn, in: Hoeren/Schiingel, Rechtsfragen, S. 65 (77).

199 y/gl. auch die Gesetzesbegriindung des FormvorschriftenanpassungsG, BT-Drcks. 14/4987, S. 14.

2% paglandt/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 13 sowie § 129 Rn. 3.

201 pglandt/Heinrichs, a. a. O.

22 Gesetzesbegriindung des FormvorschriftenanpassungsG, BT-Drcks. 14/4987, S. 15.

23 vyor Anderung der §§ 126 ff. BGB zogen etwa folgende Autoren den Vergleich der Erfilllung von
Formfunktionen durch schriftliche und elektronische Dokumente als Begrindungsmuster heran: Ebbing,
in: CR 1996, S. 271 ff.; im Ansatz auch Fritsche/Malzer, in: DNotZ 195, S. 3 (21 ff.). Allgemein zur
teleologischen Auslegung der Formvorschriften im Hinblick auf den elektronischen Rechtsverkehr Hagen,
in: Bundesnotarkammer, FS Schippel, S. 173 ff. Im Internationalen Bereich vgl. vor allem Art. 5 Abs. 1
der EU-SigRIiLi. Dieser bestimmt, dass qualifizierte elektronische Signaturen ,die rechtlichen
Anforderungen an eine Unterschrift in Bezug auf in elektronischer Form vorliegende Daten in gleicher
Weise erflllen wie handschriftliche Unterschriften in Bezug auf Daten, die auf Papier vorliegen.«
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Auch der Gesetzgeber des Formvorschriftenanpassungsgesetzes geht zur Begrindung der
grundsétzlichen Ersatzfunktion qualifiziert elektronisch signierter Dokumente davon aus,
dass jene so ausgestatet sei, dass sie die mit der Schriftform bezweckten
Leistungsfunktionen  regelméRig  sicherstellt  (sog.  Funktionsaquivalenz)®.
Fortgeschrittene elektronische Signaturen, die auf einem qualifizierten Zertifikat eines
Diensteanbieters beruhten und von einer sicheren Signaturerstellungseinheit erstellt
wirden, seien grundsétzlich in der Lage, diese Funktionsaguivalenz zu gewahrleisten.

Als zentrde Rechtfertigung dafiir, dass vom Gesetz in Schriftform geforderte
Erkldrungen nunmehr dank 8§ 126 Abs. 3 BGB grundsédizlich auch elektronisch
formwirksam abgegeben werden kénnen, soll dieses Argument im Folgenden naher

beleuchtet werden.

a. Funktionen der Schriftform nach § 126 Abs. 1 BGB

Der Eingriff in die Privatautonomie durch Errichtung von Schriftformerfordernissen wird

wie folgt gerechtfertigt: Der Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB kommen verschiedene

Funktionen zu*®, die je nach Vorschrift unterschiedlich gewichtet sind, sich

tiberschneiden oder nur zum Teil wirksam werden®®.

- Die Schriftform mit ihrem Unterschriftserfordernis dient dem r&umlichen Abschluss
des Textes, wodurch der Vertragsschluss von blofRen Vorverhandlungen abgegrenzt
werden soll (sog. Abschlussfunktion);

- eine Niederschrift sichert die dauerhafte Wiedergabe des Erklarungsinhalts in einer
Urkunde, wodurch dieser dauerhaft Uberprifbar bleibt (Perpetuierungsfunktion),

- Durch die eigenhdndige Namensunterschrift ist eine Zuordnung der Erklérung zum
Unterzeichner moglich, wodurch zugleich die Identitdt des Erklérenden offengelegt
wird (Identitatsfunktion),

- die Individuditdt der Schriftzige der Namensunterschrift und die réumliche
Verbindung von Unterschrift und Urkunde erlauben (etwa durch einen
Unterschriftenvergleich) den Rickschluss darauf, dass die Erklarung inhaltlich vom
Unterzeichner herrihrt und nicht nachtréglich verandert wurde (Echtheits- und
Verifikationsfunktion),

- die eigenhédndige Unterschrift dient dem Interesse an der Beweisfihrung
(insbesondere 8 416 ZPO) und de Offenlegung des Geschéftsinhalts
(Beweisfunktion),

- die Unterschrift stellt einen Ubereilungsschutz dar (Warnfunktion).

Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden die Erflllung der sonst der Schriftform

zukommenden Funktionen durch die elektronische Form des § 126 a BGB dargestellt

204 Begriindung zum Formvorschriftenanpassungsgesetz, BT-Drcks. 14/4987, S. 15 ff.

25 Dje nachfolgende Zusammenstellung ist entnommen: Heldrich, in: AcP 147 (1941) S. 89 ff.
(grundlegend); Kindl, in: MittBayNot 1999, S. 29 (36 ff.); Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (21 ff.)
sowie der Gesetzesbegriindung BT-Drcks. 14/4987, S. 15 ff.

%% Brox, BGB AT, § 13 1.
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werden.

b. Funktionsaquivalenz der elektronischen Form

Wo der Schriftform die Funktion zukommen soll, den Abschluss der Erklarung zu
dokumentieren, wird diese Abschlussfunktion elektronisch durch die Hashwertfunktion
as erfillt angesehen. Die elektronische Signatur bezieht sich auf den elektronischen
Fingerabdruck, der sich zwingend erst aus dem abgeschlossenen Dokument errechnen
IéStZOYI

Die Perpetuierungsfunktion, die sonst der Verkdrperung von Urkunden zukommt, ist bei
elektronischen Dokumenten durch die Moglichkeit der Speicherung und jederzeitigen
Wiedergabemoglichkeit etwa as  Bildschirminhalt bzw.  Computerausdruck
gewdhrleistet?®. Der im Rahmen des Urkundenbegriffs gefilhrte Streit um die
Korperlichkeit elektronischer Erklarungen® ist damit nach dem Willen des Gesetzgebers
zumindest dahingehend entschieden, dass eine Speicher- und Wiedergabemdglichkeit der
Verkodrperung zumindest gleichkommt.

Die Sicherstellung der Identitat des Erklarenden als einer der zentralen Gesichtspunkte
der Schriftformfunktion kann durch das rein mathematische Verfahren der elektronischen
Signierung allein naturgemald nicht erfullt werden: Die Errechnung und Signierung des
Hashwerts eines Dokuments kann von jedermann geleistet werden, der — dann
unberechtigt - im Besitz der Schliisselzertifikate eines Dritten ist. Der mathematische
Prozess weist nicht den spezifischen und unverwechselbaren Bezug zum
Zertifikatsinhaber auf, wie es eine eigenhandige Unterschrift |eistet?®
nichts, dass der Erklérung nach 8§ 126 a BGB der Name anzufligen ist, der per Tastatur
von jedermann herstellbar ist.

Die Identitétsfunktion wird erst durch das Hilfsmittel des Signaturschliissel-Zertifikates
des Zertifizierungsdiensteanbieters al's gewahrt angesehen. Durch jene - meist im Anhang
an die eigentliche digitale Signatur des Quelldokuments zusétzlich anzuhdngende — Datel
bestétigt damit erst ein unparteiischer Dritter die Zuordnung eines 6ffentlichen Schllissels
zu einer bestimmten Person (des Absenders)™.

Die Wahrung der Identitétsfunktion hangt damit entscheidend von der Zuverlassigkeit des
Zertifizierungsdiensteanbieters  als  Drittem ab. Die Sicherstellung  dessen
Vertrauenswirdigkeit durch das Aufsichts,, BufRgeld und Haftungssystem des
Signaturgesetzes hingegen wird algemein als ausreichend angesehen??. Die

. Daran andert auch

27 Kindl, in: MittBayNot 1999, S. 29 (37).

208 BT-Drcks. 14/4987, S. 16.

2 Dpie Korperlichkeit elektronischer Daten bejahend Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1995, S. 3 (19);
Fringuelli/Wallhduser, in: CR 1999, S. 93 (95); Heun, in: CR 1995, S. 595 (560); Ultsch, in: DZWir 1997,
S. 467

210 Erper-Faller, in: CR 1996, S. 375 (377 1.).

21 Fritsche/Malzer, in: DNotZ 1996, S. 3 (21).

%2 Geis, in: Geis, Signatur, S. 155 (166): ,,Diese nachgewiesene Sicherheit, wie sie auch in anderen
technischen Bereichen zum Sicherheitsstandard gehort, bedeutet hochste Bewel squalitét im elektronischen
Geschéftsverkehr.«; Ferner Rapp, Rahmenbedingungen, S. 159; Ausfihrlich zum Sicherungskonzept
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verbleibenden Risiken im Hinblick auf die Identitatsfunktion werden darin gesehen, dass
zwar bel der anfanglichen Zertifikatserstellung eine wirksame Kontrolle der Identitét des
Antragsstellers gegeben ist (8 5 Abs. 1 SigG), der nachtrégliche Einsatz der
Signiermedien hingegen Uber unpersonliche Mechanismen, durch Passworter und PIN-
Nummern, mdglich ist, so dass nicht auszuschlief3en ist, dass die Zertifikate unerkannt
und missbrauchlich von einem Dritten benutzt werden kénnen®? - die | dentitétsfunktion
ist folglich gefdhrdet. Besonders angesichts der Falschbarkeit papiergebundener
Dokumente wird dieses Risiko fir vertretbar gehalten®?; die Liicke soll mit Hilfe
biometrischer?® Verfahren geschlossen werden?°.

Im Hinblick auf die Echtheits- und Verifikationsfunktion ist die elektronische Form des
§ 126 a BGB der herkdbmmlichen Schriftform sogar Uberlegen. Die Verifizierung einer
elektronischen Signatur anhand des Hashwertvergleichs offenbart mit praktisch®’
absoluter Zuverldssigkeit nachtragliche Veradnderungen der abgesandten Erkl&rung.
Nachtrégliche Anderungen einer Unterschrift hingegen sind nicht immer erkennbar®®,
Die Verifikation und Authentifizierung des Erkldrenden und damit die Tatsache, dass der
Ubermittelte Erklérungsinhalt tatsdchlich von der Person stammt, die signiert hat, ist
angesichts des technisierten und damit unpersonlichen Signierverfahrens wiederum nur
mit Hilfe des Signaturschliissel-Zertifikates eines Dritten moglich. Dieses ermdglicht
ihm, angesichts der Sicherungsmechanismen des SigG einen zuverlassigen Rickschluss
auf die Person des Signaturausstellers?™®.

Die Beweisfunktion eines qualifiziert elektronisch signierten Dokuments dokumentiert
nunmehr 8§ 292 a ZPO. Soweit der Gesetzgeber jedoch davon ausgeht, mit dem dort
verankerten Anscheinsbeweis eine gegeniiber dem Urkundenbeweis der 88 416 ff. ZPO
stérkere prozessuale Position geschaffen zu haben, ist dem die zutreffende Kritik der
Literatur an der Regelung des § 292 a ZPO entgegenzuhaten: Die trotz 8 292 a ZPO
verbliebene Sicherheitsliicke?® stellt den Beweiswert elektronisch signierter Dokumente
gegenuber dem Urkundenbewels der 88 416 ff. ZPO in Frage.

Eine Einschrankung der Funktionsdquivalenz ergibt sich im Hinblick auf die
War nfunktion der Schriftform. Diese wird allgemein darauf gestiitzt, dass die Schriftform
durch die Notwendigkeit, ein Dokument herzustellen und es anschliefend zu

Sanner, Digitale Signatur, S. 23 ff.
Zur Haftung von Zertifizierungsstellen ausfuhrlich: Bullesbach/Pooth/Stauder, in: Hoeren/Schiingel,
Rechtsfragen, S. 175 ff.

*13 BT-Drcks. 14/4987, S. 16.

14 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 159.

25 Als biometrische Verfahren gelten alle Sicherungsmechanismen, die physiologische oder motorische
Kennzeichen einer Person zu deren ldentifizierung nutzen, etwa Fingerabdriicke, Scans der Augeniris,
Stimmanalysen, DNS-Prifung. Vgdl. bei Bankautomaten Russenschuck, Auszahlung, S. 39 ff.

1 BT.Drcks. 14/4987, S. 16 f.

27 Die rechnerische Méglichkeit sog. Kollisionen zweier identischer Hashwerte, die ein Austausch zweier
Ursprungsdokumente zulassen, untersucht Sanner, Digitale Signaturen, S. 10 ff. Bei entsprechender Bit-
Lange der Hashwerte sei das System jedoch faktisch sicher herstellbar.

218 K shler, in: FS Schippel, S. 209 (219).

19 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 162.

220 Ejne Sicherheitsliicke besteht dort, wo Signaturaussteller keine akkreditierte Signatur anbieten, somit auch
keine V orabuiberpriifung der technisch-organisatorischen Sicherheit nach § 15 Abs. 1 S. 4 SigG erfolgt ist.
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unterschreiben, zum einen ein retardierendes Moment besitze?®; der Unterzeichnende
gewinne Zeit, sich Uber die Reichweite des Geschéfts bewusst zu werden und es notfalls
zu unterlassen. Zum anderen werde die Warnfunktion dadurch erreicht, dass die
,.Schriftform die Aufgabe des Warnens und des Schutzes vor Ubereilung in erster Linie
aufgrund ihrer langen Tradition und nicht wegen ihrer inhaltlichen Ausgestaltung so gut
zu erfiillen vermag#%.

Das retardierende Moment kann durch die verschiedenen Schritte, die bis zur Erstellung
einer formwirksamen Signatur notwendig sind, noch durchaus als erfillt angesehen
werden® — von der Erstellung des Dokuments (iber das Einstecken der Signaturkarte und
das Eintippen der PIN bis hin zur Ubermittlung der Dateien.

Hingegen sieht schon der Gesetzgeber, dass sich angesichts der relativ jungen Medien der
elektronischen Ubermittlung im Rechtsverkehr und der bisher im Privatrecht fehlenden
Verankerung noch keine soziadle Tradition der rechtsverbindlichen elektronischen
Signatur entwickeln konnte?®*; das zweite Element der Warnfunktion der Schriftform —
das Bewusstsein der Rechtserheblichkeit des Vorgangs — steht damit bei elektronisch
signierten Dokumenten in Frage®.

Die in 8 6 Abs. 2 SigG verankerte Belehrungspflicht des Signaturdiensteanbieters
hinsichtlich der Rechtsverbindlichkeit einer digitalen Signatur wird in der Literatur als
nicht ausreichend angesehen, um ein dahingehendes soziales Bewusstsein zu schaffen®.
Soweit die elektronische Form in dieser Hinsicht (noch) hinter die konventionelle
Schriftform zurtckfalt, spricht dies nicht gegen die grundsétzliche Funktionsaquivalenz
der elektronischen Form. Wo besonderes Gewicht auf der Warnfunktion der Schriftform
liegt, kann der Gesetzgeber angemessen dadurch reagieren, dass er entsprechende
Rechtsgeschéfte als Ausnahmen zum Grundsatz des § 126 Abs. 3 BGB von einer
elektronischen Abwicklung ausnimmt®’.

Mit dieser Einschrankung jedoch erflllt die elektronische Form die sonst mit der
Schriftform gewahrten Formfunktionen. Die in 8 126 Abs. 3 BGB festgelegte
Ersatzfunktion der elektronischen Form findet so ihre innere Rechtfertigung im System
der zivilrechtlichen Formvorschriften.

2. Geseatzliche Ausnahmen als Schranke

Nach 8§ 126 Abs. 3 BGB kann die Schriftform durch die elektronische Form ersetzt
werden, wenn sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt. Soweit das BGB damit
Ausnahmen fir bestimmte Rechtsgeschafte macht, kann die Schriftform dort nicht durch

221 Fringuelli/Wallhauser, in: CR 1999, S. 93 (100).

22 BT_Drcks. 14/4987, S. 17.

228 Malzer, in: DNotZ 1998, S. 98 (107).

24 BT_Drcks. 14/4987, S. 17.

225 59 auch Palandt/Heinrichs, BGB, § 126 a Rn. 5.

26 Kindl, in: MittBayNot 1999, S. 29 (37); a. A. hingegen Deville/Kalthegener, in: NJW-CoR 1997, S. 168
a72).

227 55 ausdriicklich Rapp, Rahmenbedingungen, S. 166.
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qualifiziert elektronisch signierte Dokumente erflllt werden, da sonst die
Nichtigkeitsfolge des § 125 S. 1 BGB droht. Gesetzliche Ausnahmen stellen damit fur 8
126 a BGB eine relevante Formschranke des el ektronischen Rechtsgeschéftsverkehrs dar.
Im Rahmen folgender Rechtsgeschdfte des BGB  kénnen elektronische
Willenserklarungen nicht rechtswirksam abgegeben werden: § 484 Abs. 1 S. 2 (ehem. 8§ 3
TzZWrG), 8492 Abs. 1 S. 2 (ehem. 84 VerbrKG), §623, 8630 S. 2, § 761,8 766, § 780, §
781. AulRerhalb des BGB sind 8 73 S. 3 HGB (Zeugnis des Handlungsgehilfen) sowie § 2
Abs. 1 NachweisG (Arbeitnehmer-Informationen Uber Vertragsbedingungen) von
elektronischen Ubermittlung ausgeschl ossen.

a. Richtlinienkonforme Umsetzung

Zum Teil ergeben sich die genannten Ausnahmen aus richtlinienrechtlichen V orgaben.

§ 484 Abs. 1 S. 2 BGB (ehem. § 3 TzZWrG) regelt die Teilnutzung von Wohngebauden
als Sonderfall des Rechtskaufs, bei dem die Ubertragung des Nutzungsrechts im
Gegenleistungsverhdtnis zur Kaufpreiszahlung steht®?®,

Damit unterfallt das Teilzeitwohnrecht schon der Ausnahmenregelung des Art. 9 Abs. 2
E-Commerce RiLi, der festlegt, dass fir Vertrdge, die ,,Rechte an Immobilien mit
Ausnahme von Mietrechten begrinden und Ubertragen® nicht dem elektronischen
Rechtsverkehr zuganglich gemacht werden missen. Obwohl eine Rechtfertigung der
Ausnahme zu 8§ 126 Abs. 3 BGB somit gar nicht erforderlich ist, stellt die
Gesetzesbegriindung zum Formvorschriftenanpassungsgesetz fest, dass der Ausschlussin
§ 484 Abs. 1 S. 2 BGB notwendig sei, um das Schriftlichkeitserfordernis, das auf Art. 4

der Time-Sharing-RiLi?* zuriickgehe, zu erfilllen.

Diese Begrindung ist nur vor dem Hintergrund des Art. 1 Abs. 3 ECommerce-RiLi
verstandlich. Dieser bestimmt, dass durch die Gleichstellung von schriftlicher
elektronischer Form das Schutzniveau des europdischen Verbraucherschutzes unberthrt
bleibt, soweit die Freiheit, Dienste der Informationsgesellschaft anzubieten, nicht
eingeschréankt wird. Ob damit — wie der Gesetzgeber darlegt — wirklich zwingend
erforderlich ist, die genannten Vertrdge vom Regelungsbereich der ECommerce-RiLi
auszunehmen, um Verbraucherschutzvorschriften vorgehender Richtlinien gentigen zu
kénnen, mag fraglich sain”®. Forderten frilhere Richtlinien die Schriftform, die
ECommerce-RiLi hingegen die Ermdglichung elektronischer Form, so [6st sich der
Konflikt schon nach der algemeinen Regel lex posterior derogat legi priori. Soweit das
Niveau des Verbraucherschutzes als solches nicht bertihrt ist (etwa durch Beseitigung
bestehender Rechte), setzen sich im Hinblick auf die Regelungen zur Schriftform die

228 pglandit/Putzo, BGB § 481 Nr. 1.

29 RiLi 94/97/EWG.

%0 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 170 f. sieht hier einen Fall der Kollision zweier europarechtlicher
Richtlinien, der im Sinne der E-Commerce-RiLi aufzuldsen sei, so dass die genannten Vertrdge durchaus
auf elektronischem Wege abgeschl ossen werden kdnnten.
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neueren Bestimmungen der ECommerce-RiLi durch. Die Ausnahme wére, entgegen der
Ansicht des Gesetzgebers, damit nicht zwingend notwendig gewesen.

Fur die hier zu beantwortende Frage nach den Schranken fir Willenserklarungen in
elektronischer Form soll dieser Umstand jedoch dahingestellt bleiben. Die Ausnahme des
§484 Abs. 1 S.2 BGB ist nach Art. 9 der ECommerce-RiLi ohnehin gerechtfertigt.

Mit verbraucherrechtlichen Zwangen aus vorgegangenen Richtlinien rechtfertigt der
Gesetzgeber ebenso § 492 Abs. 1 S. 2 BGB (ehem. § 4 VerbrKG) sowie § 2 NachweisG.
Jeweils ergaben sich die Ausnahmen aus europarechtlichen Vorgaben®. Auch hier mag
zweifelhaft sein, ob die Begriindung des Gesetzgebers trégt. Fur die hier darzustellenden
Grenzen fur Willenserkléarungen in elektronischer Form soll die Frage jedoch
dahingestellt bleiben. Entscheidend ist die Festlegung von Ausnahmen zu 8§ 126 Abs. 3
BGB durch den Gesetzgeber. Europarechtlich sind die Ausnahmen durch Art. 9 Abs. 2 E-
Commerce-RiLi gedeckt.

b. Arbeitsrecht

88 623, 630 S. 2 BGB sowie § 73 S. 2 HGB schlief3en fur die Kundigung elektronische
Form aus, Zeugnisse dirfen nicht elektronisch Ubersandt werden. Die Beschrankung der
Kundigung auf die Schriftform diene dem Ubereilungsschutz des Arbeitnehmers; die
el ektronische Form kénne die Warnfunktion hier nicht gleichwertig erfiillen®?,

Die Zeugniserteilung sei hingegen deshalb auf die konventionelle Ubermittlung
beschrankt, weil es noch nicht Ublich sei, Dritten Arbeitszeugnisse anders as in
Schriftform zu préasentieren®s.

Europarechtlich zuléssig sind die Ausnahmen, weil die ECommerce-RiLi (8 9 Abs. 1
RiLi) die Gleichstellung von Schrift- und elektronischer Form lediglich fur Vertrége,
nicht jedoch fir einseitige Rechtsgeschéfte oder Real akte fordert.

c. Besonderes Schutzbediirfnis

Ein Teil der Ausnahmen zu § 126 Abs. 3 BGB versteht sich vor dem Hintergrund der
Einschdtzung des Gesetzgebers, die elektronische Form erfille (noch) nicht im selben
Malde die Warnfunktion, wie dies die Schriftform mit ihrer langen Tradition vermége.
Entsprechend nimmt 8§ 761 S. 2 BGB das Leibrentenversprechen, § 766 S. 2 BGB die
Burgschaftserklérung sowie 88 780, 781 BGB das Schuldversprechen bzw. -anerkenntnis
von der elektronischen Abwicklung aus. ,,Bis sich die eektronische Form im
Rechtsverkehr in gleicher Weise etabliert hat und die Warnfunktion vergleichbar der

Z1 Richtlinie des Rates 91/533/EWG Uber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers
Uber die fir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhdltnis geltenden Bedingungen, ABL. 1991 Nr. L
288, S. 32 ff.; Verbraucherkreditrichtlinie 87/102/EWG. Siehe Gesetzeshegriindung zum
Formvorschriftenanpassungsgesetz, BT-Drcks. 14/4987, S. 27 ferner S. 31.

%2 BT-Drcks. 14/4987, S. 22.

%3 BT-Drcks. 14/4987, S. 22 sowie 28.
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Schriftform erfilllen kann, soll daher die Erteilung“®* der genannten Erkl&rungen
weiterhin nur in Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB wirksam sein.

VIII. 88128,129 BGB

Dem Wortlaut des § 126 Abs. 3 BGB nach ersetzt eine Willenserklarung, die mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen ist, die Schriftform — und damit nur diese,
nicht jedoch die notarielle Beurkundung nach 8§ 128 BGB oder die d&ffentliche
Beglaubigung nach § 129 BGB. Nach § 126 Abs. 4 BGB kann die Schriftform durch die
notarielle Beurkundung ersetzt werden; diese ersetzt nach § 129 Abs. 2 BGB auch die
offentliche Beglaubigung. Systematisch ergibt sich daraus die Hoherrangigkeit der
besonderen Formvorgaben der §§ 128, 129 BGB®®. Die notariellen Formen kénnen die
Schrift- bzw. gem. § 126 Abs. 3 BGB die elektronische Form ersetzen, nicht jedoch
umgekehrt.

Wo das Gesetz die in 88 128, 129 BGB festgelegte Form erfordert, scheitern
elektronische Erkldrungen an 8 125 S. 1 BGB, da fir diese besonderen Formen notarieller
Mitwirkung kein elektronischer Ersatz nach dem Vorbild des § 126 Abs. 3 BGB
geschaffen worden ist. Die Dbestehenden formalen Beurkundungs- und
Beglaubigungsvorschriften des BeurkG stehen einer elektronischen Abwicklung
entgegen. Wo das Gesetz die notarielle Mitwirkung zur Wirksamkeit einer
Willenserklarung verlangt, erh@lt der Adressat faktisch ein Blatt Papier.

Ist durch Gesetz fir eine Erklarung eine 6ffentliche Beglaubigung vorgeschrieben, muss
die Erklérung schriftlich abgefasst und die Unterschrift des Erklarenden von einem Notar
beglaubigt werden, § 129 S. 1 BGB. Die Beglaubigung setzt mit dem Erfordernis der
schriftlichen Abfassung und der Unterschrift des Erklérenden das Vorhandensein einer
Urkunde voraus; elektronischen Dokumenten fehlt die Urkundeneigenschaft genauso wie
der notarielle Beglaubigungsvermerk. Dieser ist nach 8 40 Abs. 3 S. 1 BeurkG, § 418
ZPO seinerseits eine dffentlich beglaubigten Urkunde, die belegt, dass die Unterschrift
personlich in Anwesenheit des Notars geleistet wurde und dartiber hinaus von besagter
Person stammt. Der Beglaubigungsvermerk ist nach § 20 Abs. 1 S. 1 BNotO von Notaren
zu leisten, und kann so insbesondere nicht durch eektronische Zertifikate von
Zertifizierungsdiensteanbietern ersetzt werden®®. Ein elektronisches Zertifikat kann die
Formfunktionen der 6ffentlichen Beglaubigung nicht ersetzen.

840 Abs. 1 BeurkG steht einer Beglaubigung durch elektronische Kommunikationsmittel
auch soweit entgegen, wie es die physische Anwesenheit des Unterzeichners und Notars

237

verlangt und folglich as Verbot einer Fernbeglaubigung zu verstehen ist™. Eine

24 BT-Drcks. 14/4987, S. 22.

%5 palandt/Heinrichs, BGB, § 129 Abs. 3.

26 Malzer, in: DNotZ 2000, S. 169 (181 f.) weist auf die unzureichende Forméguivalenz zwischen
offentlicher Beglaubigung und elektronischer Form hin und belegt, dass die elektronische Form in ihrer
geltenden Form nicht auf notariell geprégte Rechtsgeschéfte auszudehnen ist.

%7 Rapp, Rahmenbedingungen, S. 190.
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fernkommunikative Ubermittlung der Unterschrift zum Notar scheidet daher aus.

Auch im Hinblich auf die Verwahrung und Dokumentation elektronischer Daten sind die
Vorschriften des BeurkG sowie der Dienstordnung fur Notare (DONot) noch ersichtlich
fiir papiergebundene Urkunden ausgelegt?®. Die Herstellung einer Erklérung in der Form
des 8 129 BGB uber elektronische Kommunikationsmittel ist damit de lege lata
ausgeschlossen. Auch die Ubermittlung einer so geschaffenen Urkunde an den
Adressaten Uber elektronische Kommunikationsmittel scheidet damit aus. Eine
elektronische Ubermittlung einer urspriinglich formwirksamen Erklarung, etwa per
Telefax, lasst geméal’ der Natur elektronischer Kommunikation nicht das Original
zugehen, sondern lediglich dessen Kopie. Dieser jedoch fehlt die Form des § 129 BGB.
Eine Erkléarung nach § 129 BGB setzt einen Zugang beim Empfanger in Form des § 129
BGB voraus; die Ubersendung einer Kopie geniigt hingegen nicht®®. Insofern ergeben
sich keine Unterschiede zur Problematik der Telefaxibermittiung im Rahmen der
Schriftform nach § 126 Abs. 1 BGB. Wo das Gesetz eine offentliche Beglaubigung
verlangt, ist jede dem Adressaten zugehende el ektronische Willenserklérung nach 8 125
S. 1 BGB unwirksam.

Im Ergebnis gilt dies ebenso fir die Form der notariellen Beurkundung als hdchste
Formstufe. Nach 88 8, 9 BeurkG ist bei der Beurkundung von Willenserkldrungen eine
Niederschrift Uber die Verhandlungen aufzunehmen. Nach 8 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG ist
die Niederschrift von den Parteien zu unterschreiben. Gem. 8§ 13 Abs. 3 S. 1 BeurkG hat
der Notar das Schriftstiick eigenhandig zu unterschreiben. Eine elektronisches Dokument
scheitert nach dem oben zur Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB gesagten schon daran,
dass hier keine eigenhandige Unterschrift moglich ist. Schliefdlich ist ein elektronisches
Dokument keine 6ffentliche Urkunde nach § 415 Abs. 1 ZPO, wie sie die notarielle
Urkunde darstellt. Elektronische Dokumente kénnen im Rahmen des § 128 BGB weder
formwirksam hergestellt noch dem Empfanger tbersandt werden.

Die Schaffung elektronischer Beglaubigungss und Beurkundungsformen wird als
Perspektive nur de lege ferenda, im Rahmen einer ausdrticklichen gesetzlichen Regelung
fir zul&ssig erachtet®®.

IX. Zusammenfassung

Der Empfénger einer elektronischen Willenserkldrung muss diese nur im Rahmen des
§ 125 S. 1 BGB fur und gegen sich gelten lassen. Die algemeinen Formvorschriften

28 Nach § 45 Abs. 1 BeurkG bleibt die Urschrift der Urkunde in der Verwahrung des Notars und ist gem.
§ 18 DNotO in der Urkundensammlung des Notars zu verwahren. Beurkundungen sind nach 8 7 DONot in
einer Urkundenrolle einzutragen. Hier scheidet wegen § 6 Abs. 1 DONot eine Speicherung auf anderen
Medien as Papier grundsdtzlich aus. De lege lata ist das notarielle Verfahren faktisch und rechtlich
papiergebunden, vgl. zu allem Malzer, in: DNotZ 2000, S. 169 ff.

% palandt /Heinrichs, BGB, § 129 Rn. 1.

20 7uym Stand der Diskussion m. w. N. Malzer, in: DNotZ 2000, S. 169 ff. sowie ausfiihrlich Rapp,
Rahmenbedingungen, S. 187 ff.
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filtern so aus Sicht des Adressaten gleichsam einen Teil unerwinschter elektronischer
Willenserkl@rungen kraft Unwirksamkeitsfolge des § 125 S. 1 BGB heraus.

Vor dem Hintergrund der Formbestimmungen der 88 125 ff. BGB muss dieser nur dort
mit dem Zugang formwirksamer elektronischer Willenserkldrungen rechnen, wo das
Gesetz (1.) Formfreiheit vorsient oder (2.) Erklarungen in Text- bzw. (3.) in qualifiziert
elektronischer Form als Schriftformersatz zul asst.

Fir den Absender einer Willenserklérung ergibt sich eine Besonderheit daraus, dass das
Gesetz elektronische Willenserklérungen alenfalls als Ersatz konventionell Ubermittelter
Willenserklarungen zulésst. Ein Absender ist aso — sofern keine rechtsgeschéftlichen
Formabreden i. S. v. 8§ 127 Abs. 1 BGB vorliegen - niemals gezwungen, eine
elektronische Willenserklarung abzugeben, wenn er es nicht winscht; er kann seine
Erkl&rung auch konventionell immer formwirksam Ubertragen. Wo Formfreiheit herrscht,
versteht sich dies schon daraus; wo das Gesetz Textform verlangt, gentigt auch ein Brief;
wo die Schriftform erforderlich ist, kann nach 8 126 Abs. 3 BGB die € ektronische Form
gewahlt werden — sie muss es aber nicht.

Hat der Erkléarende damit grundsétzlich die Wahl des Kommunikationsmittels und
schreibt das Gesetz niemals die elektronische Form zwingend vor, sondern erlaubt sie
dlenfalls, reduziert sich die Problematik der aufgedrangten elektronischen
Willenserkldrung allein auf die Person des Empféngers. Jenseits rechtsgeschéftlicher
Formvereinbarungen muss der Absender niemals elektronische Willenserkldrungen
abgeben, wenn er es nicht wiinscht.
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Kapitel 4
- Zugangserfordernis als Schranke des Wahlrechts —

Mit Abgabe erlangt eine Willenserklarung dort Geltung, wo es nicht auf den Empfang
durch einen Adressaten ankommt'. Eine nicht empfangsbediirftige Willenserkl&rung wird
so mit Abgabe wirksam, sofern sie eventuelle Formvorschriften erfullt.

Zu diesen sog. streng einseitigen Rechtsgeschéften?, bei denen es nicht auf die
Moglichkeit der Kenntnisnahme durch einen Dritten ankommt, gehéren z. B. das
Stiftungsgeschéft®, § 81 BGB, die Auslobung, § 657 BGB, die Eigentumsaufgabe nach §
959 BGB oder das Testament nach § 2247 BGB. Wie gezeigt, stellt sich in solchen
Fallen, in denen es alein auf die Abgabe durch den Erklérenden geht, die Problematik der
aufgedrangten elektronischen Willenserkl&rung gar nicht.

Alle anderen — empfangsbedirftigen - Erklérungen bedirfen zu ihrer Wirksamkeit
zumindest der moglichen Wahrnehmung durch den Empfanger, bel Erkldrungen unter
Abwesenden ist dazu nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB der Zugang erforderlich. Auf den
Zugang wird auch bei Willenserklérungen unter Anwesenden abgestellt, sofern diese
nicht unverkérpert, also miindlich oder bloR konkludent angegeben werden®. Miindliche
Willenserklérungen (etwa Uber digitale Telefone) sind jedoch oben aus der Betrachtung
ausgeschlossen worden. Das Zugangserfordernis as allgemeine
Wirksamkeitsvoraussetzung von Willenserklarungen stellt damit eine
Wirksamkeitsvoraussetzung auch elektronischer Willenserklarungen dar.  Ist eine
elektronische  Willenserklérung  formwirksam  abgegeben worden, héngt ihr
Wirksamwerden damit vom Zugang ab. Ein Adressat muss eine elektronische
Willenserklérung gegen sich gelten lassen, wenn und weil sie ihm zugeht.

Der Zugang elektronischer Willenserkldrungen kann zum einen fraglich sein, wenn dem
Erklarungsempfanger schon nicht die technischen Geréte zur Verfiigung stehen, um die
Erklérung sichtbar und verstdndlich zu machen (l.). Verflgt ein Adressat Uber die
technische Infrastruktur (etwa einen Computer mit E-Mail-Adresse) und ist er daher
theoretisch in der Lage, eine elektronische Erklarung zu empfangen, stellt sich die Frage,
ob ihm diese auch dann zugeht, wenn er es nicht mochte, etwa weil er die Moglichkeit
elektronischer Kommunikation nur privat, nicht jedoch fir Geschéfte nutzen will (11.).
Dieser Gesichtspunkt zeigt sich dort in neuer Scharfe, wo beim Empfanger im Rahmen
eines schriftformgebundenen Rechtsgeschéfts ein qualifiziert elektronisch signiertes
Dokument eingeht, dieser jedoch nicht Uber Soft- und Hardware zur Verfizierung der

1 Allgemeine Meinung, siehe nur Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 1.

2 palandt/Heinrichs, BGB, Uberhl vor § 104, Rn. 11.

Die Stiftungsgriindung ist, wenn sie als Rechtsgeschéft unter Lebenden mit Nebenabreden versehen ist,
eine einseitige nicht empfangsbediirftige Willenserklarung, Neuhoff, in: Soergel-BGB, § 80 Rn. 2.

Nach h. M. wird bel mundlichen Erklarungen unter Anwesenden entsprechend der sog.
Vernehmungstheorie auf das Vernehmen der Willenserklérung durch den Adressaten abgestellt, vgl. nur
Forschler, in: MUKo-BGB, § 130 Rn. 3 und 20; Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 14.
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Signatur verflgt. Wie dargestellt kann in solchen Féllen zwar das Quelldokument mit der
eigentlichen Erklérung ohne weiteres getffnet und gelesen werden, die Signatur hingegen
bleibt unverstandlich. Esist fraglich, ob eine solche Erklarung Wirksamkeit entfaltet (3.).

. Das Fehlen technischer Empfangsmaglichkeiten beim Adressaten

Eine Willenserkl&rung geht zu, wenn sie so in den Bereich des Erkléarungsempféngers
gelangt, dass dieser von ihr Kenntnis nehmen kann und unter normalen Umstanden mit
der Kenntnisnahme zu rechnen ist”. Unabhdngig davon, wie das Element der
K enntnisnahmemdéglichkeit nédher zu definieren ist®, stellt ein wesentliches Element des
Zugangs dar, dass der Empfanger in der Lage ist, vom Inhalt der Willenserklérung
tberhaupt Kenntnis zu nehmen’.

Elektronische Erkldrungen sind in dem Moment zugegangen, in welchem die
digitalisierten Signale das Empfangsgerét (Faxgerét, Online-Server etc.) abrufbar erreicht
haben®. Die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht schon nicht, wo die technische
Ausriistung beim Empfanger fehlt, um die elektronische Erklérung, die als solche aus
digitalisierten Zeichenketten besteht, in eine dem menschlichen Versténdnis
entgegenkommende Gestalt zu Ubersetzen. Wer etwa kein Faxgerédt besitzt, besitzt nicht
die Mdglichkeit, Faxdaten lesbar zu machen; es fehlt an der Mdoglichkeit der
Kenntnisnahme und damit am Zugang einer Faxnachricht. Ahnlich verhdlt es sich mit
allen Formen elektronischer Willenserkl&rungen, deren Wesenseigenheit ist, dass sie dem
Menschen nur as Kopie oder Derivat zuganglich sind und zu ihrer Entzifferung damit
immer ein technisches Gerédt notwendig ist. Fehlt beim Empféanger ein solches Gerét, fehlt
es auch am Zugang einer e ektronischen Willenserkl&rung. Der gedachte Empfénger wird
von einem Zustellungsversuch durch den Erkl&renden schon gar nichts bemerken.

Zu keinem anderen Ergebnis gelangt, wer fir den Zugang auf die Mdéglichkeit der
Kenntnisnahme verzichtet und alein auf die Erlangung der Verfligungsgewalt Uber die
Erklarung abstellt®. Die tatsichliche Verfiigungsgewalt an der Erklarung erlangt, wer
Verfiigungsgewalt Uber das die Erklarung verkérpernde Substrat erlangt'. Bei
elektronischen Willenserkl&rungen, die als elektronische Datei auf dem Speichermedium
verkorpert werden, besteht Verfligungsgewalt folglich durch die Moglichkeit des Zugriffs
auf die Datei™’. Kann auf die Nachricht erst zugegriffen werden, wenn sie im Endgerét

® So die gangige Zugangsdefinition der h. M., BGHZ 67, S. 271 (275); BGH, in: WM 1989, S. 852 (853
ff.); Palandt/Heinrichs, BGB, 8 130 Rn. 5, Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 21. A. A. Flume, BGB,
§ 14, 3 b: Danach ist die Erklérung bereits zugegangen, wenn sie blof3 in den Machtbereich gelangt ist.

Zu den Konkretisierungsversuchen der Literatur und Rspr. siehe umfassend dieses Kapitel, 1.

Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 21; Brox, BGB AT, Rn. 152.

Benedict, Zugangsproblematik, S. 83.

Flume, BGB, § 14, 3 b. Das Kriterium der tatsichlichen Verfiigungsgewalt findet sich vor allem in der
dlteren Rspr. des RG, vgl. RGZ 50, S. 191 (194); RGZ 56, S. 262 (263); ebenso BGH, in: NJW 1965, S.
965 (966).

10 RGZ 50, S. 191 (194); RGZ 56, S. 262 (263).

1 Ultsch, in: NJw 1997, S. 3007 (3007).

© © N o
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des Empféngers gespeichert ist”? oder besteht eine Zugriffsmoglichkeit erst bei
Speicherung auf dem Server des Providers eines E-Mail-Dienstes™, wird deutlich, dass
auch die Verfugungsgewalt Uber elektronische Willenserkldrungen das Vorhandensein
technischer Hilfsmittel beim Empfanger voraussetzt. Wem die Technik nicht zur
Verflgung steht, der hat keine Verfligungsgewalt Uber elektronische Erklarungen.

In den meisten Fédlen, wo auf Empfangerseite die technische Infrastruktur zur
L esbarmachung elektronischer Erkl&rungen fehlt, wird schon fraglich sein, ob tberhaupt
eine Abgabe der Erkldrung auf Seiten des Erkl&renden vorliegt. Eine empfangsbedirftige
Willenserklérung ist abgegeben, wenn der Wille entduRert wird und die Erklarung mit
dem Willen des Erkl&renden in den Verkehr gebracht wird™.

Das In-Verkehr-Bringen elektronischer Daten durch technische Geréte setzt die Eingabe
einer E-Mail-Adresse, einer Telefaxnummer etc. voraus. Wo keine Zieladresse angegeben
wird, weil eine solche schlicht nicht vorhanden ist, wird eine Willenserkldrung schon
mangels Abgabe nicht wirksam werden koénnen, weil sie die Sphére des Erklérenden
nicht verlasst. Fir den Absender ist es widersinnig, die Daten irgendwo hin statt zum
gewunschten Adressaten zu senden.

. Relevanz des Empféangerwillensim Rahmen des § 130 Abs. 1 BGB

Anders stellt sich die Lage dort dar, wo der Adressat Uber die technischen Mdglichkeiten
zur Sichtbarmachung der Erklérung verflgt und tatséchlich auch in der Lage it, eine an
ihn versandte elektronische Erklérung lesbar zu machen. Hier kann der Zugang nicht
mehr mit der Begriindung fehlender K enntni snahmemaglichkeit abgelehnt werden.

Wird der Zugang von Willenserklérungen i. S. v. 8 130 BGB Uberwiegend dahingehend
definiert, dass eine Erklérung derart in den Machtbereich des Empféngers verbracht
werden muss und nach gewdhnlichen Umstdnden eine Kenntnisnahme mdglich und zu
erwarten ist °, scheint etwa eine E-Mail dann zugegangen, wenn sie in den Server des
Providers eines E-Mail-Dienstes’ oder as lesbarer Text auf dem Bildschirm des
Adressaten erscheint. Als Machtbereich kann das vom Empfanger eingerichtete E-Mail-

2 Darauf dirfte etwa im Fall von Computerfaxen oder per Mobiltelefon versandten SMS-Nachrichten

abzustellen sein. Inkonsequent ist insofern, dass die Rechtsprechung bei Computerfaxen von Gerichten
nicht nur auf die elektronische Speicherung der Faxnachricht abstellt, sondern zusétzlich auch den
Ausdruck verlangt, BGHG, in: CR 1994, S. 753 (753). Zur Ausnahme bei Verstimmelung der Nachricht,
BGH, in: CR 1989, S. 382 (383).

3 50 der Zugangszeitpunkt bei E-Mails nach Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 7a; Ultsch, in: NJwW 1997,
S. 3007 (3007).

14 BGHZ 65, 12 (13).

15 H. M.: Forschler, in: MiKo-BGB, § 130 Rn. 10; Soergel/Hefermehl, § 130 Rn. 8; Erman/Brox, BGB,
§ 130 Rn. 6 f.; Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 3 f. ; Medicus, BGB AT, Rn. 274; Ausfihrliche
Darstellung abweichender Zugangsbegriffe bei Benedict, Zugangsproblematik, S. 68 ff. Die noch heute
gebrauchliche o. g. Zugangsformel geht auf die Rspr. des RG zuriick, RGZ 144, S. 289 (292); ferner RGZ
170, S. 285 (288) und ist auch vom BGH in St. Rspr. tibernommen worden. Nachweise der Rspr. finden
sich bei Brinkmann, Zugang, S. 29.

18 50 der Zugangszeitpunkt bei E-mails nach Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 7a; Ultsch, in: NJwW 1997,
S. 3007 (3007).
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Konto as sog. Empfangseinrichtung angesehen werden'’; die Méglichkeit der
Kenntnisnahme ist gegeben. Ob der Erkldrende sie womagglich entgegen den Weisungen
des Adressaten an dessen ihm zuféllig bekannte E-Mail Adresse gesendet hat, anstatt sie
per Post zu versenden, scheint angesichts der o. g. Definition, die prima facie nicht auf
den Willen des Erklarungsempfangers abstellt, irrelevant. Dies soll as
Ausgangshypothese Uberprift werden. Will man den entgegenstehenden Willen des
Adressaten nicht fur irrelevant erkléren und in jedem Fall vom Zugang elektronischer
Erklérungen ausgehen, muss untersucht werden, inwieweit der Zugang einer
Willenserklarung nach 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB vom Willen und der Gestaltungsmacht des
Adressaten abhangig ist.

Der Einfluss des Adressaten auf den Zugang von Willenserklarung muss von vornherein
in zweierlei Hinsicht begrenzt werden: Zum einen verstiele es gegen eine
Grundentscheidung des Gesetzgebers, den Zugang von Willenserkldrungen vom Willen
des Empfangers abhéngig zu machen. Das Anliegen des BGB-Gesetzgebersin § 130 Abs.
1 S 1 BGB war es mit der Entscheidung fir die sog. Empfangstheorie®®, das
Wirksamwerden verkorperter Willenserklarungen moglichst frel von
Mitwirkungshandlungen des Empfangers zu stellen, der sonst die Méglichkeit hétte, ihm
unliebsame Erklarungen etwa durch Weigerung der Kenntnisnahme ins Leere laufen zu
lassen’®. Da die tatsichliche Kenntnisnahme durch den Adressaten in dessen Belieben
steht und vom Absender nicht beeinflusst werden kann, soll die tatsdchliche
K enntnisnahme auch nicht Wirksamkeitsvoraussetzung von Willenserkl&rungen sein®.
Zum anderen ist festzuhalten, dass keine generelle Pflicht dazu besteht, GUberhaupt
Willenserkl&rungen zu empfangen oder gar Empfangsvorrichtungen dafiir zu schaffen®.
Pointiert bemerkt Dilcher, Weltabkehr sei nicht per se treuwidrig . Eine solche
Empfangspflicht (i. S. e. Obliegenheit® ) zur Schaffung von Zugangsvoraussetzungen
wird von der h. M. jedoch im Einzelfall als vorvertragliche oder rechtsgeschéftliche
(Neben-)Pflicht** angenommen. Es kénne dann nicht mehr ins Belieben des Adressaten
gestellt werden, ob er Uberhaupt Erkl&rungen empfangen will oder nicht, wenn er in einer
angebahnten oder bestehenden Geschéftsbeziehung steht, die auch den Austausch von

17" palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 5.

18 «wird eine Willenserklarung, zu deren Wirksamkeit es erforderlich ist, dass sie gegeniiber einem

Beteiligten abgegeben wird, in Abwesenheit desselben abgegeben, so kénnen (...) verschiedene Zeitpunkte

fUr den Eintritt der Wirksamkeit als maf3gebend in Betracht kommen: (...) c.) derjenige, in welchem die

WillensduRBerung dem Adressaten zukommt (durch Ablieferung des Briefes, des Telegramms, durch

Ausrichtung von Seiten des Boten (...)”, Mot |, 156 (Mugdan |, 438). Der gemeinrechtliche Streit ist fir

die Willenserkldrung unter Abwesenden dahingehend entschieden, dass der Zugang der malf3gebliche

Zeitpunkt fur das Wirksamwerden der Willenserkldrung ist, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB, Férschler, in: MUKo-

BGB, § 130 Rn. 4.

Brinkmann, Zugang, S. 33.

% Ferschler, in: MiiKo-BGB?, § 130 Rn. 4.

2L Allgemeine Ansicht, BGH, in: NJW 1977, S. 194 (195); BGH, in: NJW 1996, S. 1967 (1968) m. w. N.;
Benedict, Zugangsproblematik, S. 118; Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 25; Forschel, in: MUK o-BGB,
8 130 Rn. 26; RGRK/Kriiger-Nieland, BGB, § 130 Rn. 24; Siehe schon Titze, in: JheringsJB 47 (1904), S.
379 (450); von Blume, in: JheringsIB 51 (1907), S. 1 (14).

2 Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 56.

# FEinsele, in: MiKo-BGB, § 130 Rn. 36.

24 Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 56.

19
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Willenserkldrungen notwendig macht®. Wer derart “damit rechnen miisse”?, dass ihm
Willenserklérungen zugehen, muss auch die notwendigen Voraussetzungen fur deren
Wirksamwerden dafir schaffen®’. Muss der Adressat aso mit rechtserheblichen
Erklarungen rechnen, hat e aber vorsdtzlich oder fahrldssig keine
Empfangsvorrichtungen bestimmt, kann er sich nicht auf den fehlenden Zugang
berufen®. In der friiheren Literatur ist weitergehend sogar ein “Recht zum Empfang”
propagiert worden, dessen Verletzung Schadenseratzanspriiche nach 88 823 Abs. 1, 249
BGB austsen sollte®. Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass ohne eine solche
Verpflichtung zum Empfang in Einzelfdlen der Empféanger die Verwirklichung von
gegnerischen Rechten unméglich machen kénne®. Die Prézisierung entsprechender
Empfangspflichten wird dabei vorwiegend kasuistisch vollzogen®, zum Teil finden sich
auch grundséitzlichere Ansdtze, die etwa aus der Natur der empfangsbedirftigen
Willenserklarung pauschal eine Pflicht zu deren Empfang herleiten wollen, der
Empfangsbediirftigkeit damit die Empfangspflicht gegeniiberstellen %.

Nach h. M. bestimmt die Auslegung rechtsgeschéftlicher Pflichten, ob der Adressat
Uberhaupt verpflichtet ist, erreichbar zu sein. Ob er Empfangsvorrichtungen organisieren
muss oder es zu unterlassen hat®, schon bestehende zu beseitigen — seine Obliegenheit zu
Empfangsvorkehrungen also — ist ein Ergebnis der Auslegung rechtsgeschéftlicher
Pflichten. Deren Eingehung liegt in der privatautonomen Gestaltungsmacht der Parteien.
Hat es ein Rechtssubjekt dadurch, dass es in rechtliche Beziehungen zu einem anderen
tritt oder es unterlassen kann grundsédtzlich in der Hand, zu bestimmen ob es
Willenserklarungen tberhaupt empfangen will, muss ihm dies erst recht hinsichtlich der
Art und Weise seiner Ubermittlung (elektronisch-konventionell) moglich sein.

Sowohl das Ob als auch das Wie des Empfangs von Willenserklérungen steht damit nicht
algemein fest, sondern steht letztlich im Belieben der Parteien. Die Grenzen der
Gestaltungsmacht sollen im Folgenden nachgezeichnet werden.

1. Diesog. Annahmeverweigerung

Unter welchen Umsténden der Adressat einer Willenserkl&rung das Recht hat, eine an ihn

% Habicht, in: DJZ 1901, S. 265 (265); Férschler, in: MiKo-BGB, § 130 Rn. 26; Dilcher, in: Staudinger-
BGB, § 130 Rn. 56 f.; Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 25; Dilcher, in: AcP 54 (1955), S. 120
(13D);

Schon RGZ 110, S. 34 (36) - Vorkehrungen fir das Wirksamwerden von Willenserkl&rungen muss treffen,
wer eine Annahmeerkl&rung zu erwarten hat.

2 BGH, in: NJW 1977, S. 194 (195).

% Einsde, in: MiiKo, BGB, § 130 Rn. 36.

% Cohn, Zugehen, S. 57 f.

%0 Habicht, in: DJZ 1901, S. 265 (265).

% Siehe etwa die Nachweise bei Forschler, in: MK o-BGB, § 130 Rn. 26.

2 Habicht, in: DJZ 1901, S. 265 (265): “Dass eine Verpflichtung des Gegeniibers (zum Empfang, d. Verf.)
besteht, kann nicht bezweifelt werden; sie folgt daraus, dass das Gesetz ale diese Erklarungen fir
empfangsbediirftig halt.”

Dass die Frage der Pflicht zu Empfangsvorkehrungen sowohl den Aufbau als auch das Unterlassen des
Abbaus umfassen, ergibt sich indirekt aus der Tatsache, dass eine entsprechende Differenzierung sich
innerhalb der h. M. nicht finden 1&sst, beide Félle damit offenbar gleich gel st werden sollen.
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gerichtete Erkléarung abzulehnen und dadurch ihren Zugang zu verhindern, wird in
Literatur und Rechtsprechung ausfiihrlich unter dem Stichwort der Zugangsver hinderung
und damit als besonderer Aspekt der sog. Zugangshindernisse® behandelt. Unter diesem
Stichwort werden Félle behandelt, in denen Willenserkléarungen dem Empfénger wegen
seines eigenen Verhaltens entweder gar nicht oder verspétet zugehen®™.

Auf den ersten Blick scheint die Frage, ob ein Adressat eine elektronische
Willenserklarung  ablehnen darf, zu seinen Lasten durch die Figur der
Annahmeverweigerung® bzw. allgemein durch Einstufung als Zugangshindernis® geldst.
Verweigert etwa der Adressat die Annahme ener schriftlichen Erkldrung, wird
Uberwiegend danach unterschieden, ob die Verweigerung berechtigt oder unberechtigt
erfolgt. Der Empfanger ist zur Verweigerung der Annahme nur dann berechtigt, wenn
dies nicht grundios geschieht *. Verweigert der Adressat berechtigt die Annahme, fehlt
es am Zugang™.

Als anerkannte Grinde, die zu einer Verweigerung der Annahme berechtigen sollen,
werden wiederholt genannt: die fehlerhafte Frankierung von Briefen mit der Folge des
Strafportos™, nicht eindeutige Adressierung®, mindliche Erklarungen beleidigenden
Charakters®, bei denen sich der Empfanger die Ohren zuhalten diirfe. Soweit berechtigte
Ablehnungsgrinde so oder @hnlich konkretisiert werden, wird deutlich, dass alenfalls
Falle erfasst werden, in denen der Absender kein korrektes Verhalten an den Tag gelegt
hat*. Eine Berechtigung zur Annahmeverweigerung wird man nicht schon aus der
Tatsache herleiten kdnnen, dass die Erklarung elektronisch ist. Auch wenn der Adressat
im Einzelfall gute Grinde fur dafiir haben sollte, eine konventionelle Willenserklarung
empfangen zu wollen, mangelt esinsoweit am Fehlverhalten des Absenders.

Die Frage, ob einem Adressaten einer elektronischen Willenserklérung eine solche auch
gegen seinen Willen zugeht, ist mit Bezugnahmen auf den Topos der
Annahmeverweigerung bzw. algemeiner Zugangshindernisse schon daher nicht zu
beantworten. Gemeinsam ist al solchen Fallen das Element der Arglist, Fahrlassigkeit
der Treuwidrigkeit etwa dort, wo eine treuwidrige Zugangsverhinderung durch den
Adressaten im Raum steht. Schon daher sind die oben skizzierten Ldsungen zur
Bewadltigung der Problematik untauglich.

Ob eine elektronische Willenserkldrung auch gegeniiber demjenigen wirksam wird, der
sie zwar wiedergeben und lesen kann, jedoch die el ektronische Ubermittiung ablehnt, ist
anhand des 8§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu entscheiden. Eine Willenserkldrung, die einem

% EtwaBrox, BGB AT, Rn. 160.

% Forschler, in: MUKo-BGB, § 130 Rn. 26.

% S0 Brox, BGB AT, Rn. 160;

3" Brinkmann, Zugang, S. 151 ff.

% Schon RGZ 110, S. 34 (36): unfrankierter Brief, Palandt/Heinrichs, § 130 Rn. 16.

% palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 16.

4 RGZ 125, S. 75; Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 52; Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 10;
Einsele, in: MUK o-BGB, § 130 Rn. 36.

“L Flume, BGB Allgemeiner Teil 11, § 14, 3 c.

“2 Brox, BGB AT, Rn. 160.

“ Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 52.
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abwesenden Adressaten gegeniber abzugeben ist, wird in dem Zeitpunkt wirksam, in
welchem sie diesem zugeht. Die Antwort auf die Frage muss damit anhand allgemeiner
Zugangkriterien gefunden werden. Dies soll im Folgenden durch einen detaillierteren
Blick auf die Voraussetzungen des Zugangs nach 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgen.

2. Konkretisierung des sog. Machtbereichs

Wann und wodurch eine Willenserklérung zugeht, ist vom Gesetzgeber nicht geregelt und
in Ermangelung einer gesetzlichen Regelung folglich der Auspréagung durch Literatur und
Rechtsprechung Uberlassen worden.

Der herrschende Ansatz zur Konkretisierung des Zugangsbegriffsin 8 130 Abs. 1 S. 1
BGB betont die Risikoverteilung nach Einflusssphdren und stellt wesentlich auf das
Gelangen der Erkldarung in den vom Empfanger beherrschten Bereich ab *. Der
Grundgedanke des Machtbereichs findet sich in Lit. und Rspr. in zahlreichen
begrifflichen Varianten. Als dhnliche Kriterien zur Prézisierung des Zugangsbegriffs
werden etwa erwdhnt: die Einflusssphére, Verflgungsgewalt, Moglichkeit der
Kenntnisnahme®™. Nach anderer - jedoch kaum noch vertretener - Lehre soll die
Besitzerlangung® konstituierendes Merkmal des Zugangs sein.

Der Machtbereich der h. M. hat keinen fest umgrenzten Inhalt und wird in seinen
Feinheiten kasuistisch konkretisiert *'; allgemein kann er as raumlich-gegenstandlicher
Bereich® gesehen werden, damit als “exklusiver Einwirkungsbereich™* des Adressaten
oder als eine vom Adressaten beherrschte Organisation™. Gemeinsam ist allen Ansitzen
die Idee, der Adressat solle nur das Risiko tragen, welches seinem Machtbereich
zugeordnet wer den kann, das zu beherrschen er iiberhaupt in der Lageist *.

Auch wenn das Kriterium des Machtbereichs 6. & in erster Linie die Erforderlichkeit
ausdriicken soll, dass die Erklérung tberhaupt in eine gewisse rdumliche Beziehung zum
Adressaten gelangen muss™, lassen sich die oben skizzierten Ansétze sich noch in einem
weiteren Sinne fruchtbar machen. Wenn der Terminus Machtbereich o. a. die Sphére
beschreibt, in welcher der Empfanger Uberhaupt die Mdglichkeit zur Vornahme einer
Handlung besitzt®, stellt die h. M., unabhéngig vom terminologischen Ansatz,
entscheidend auf die Einflussnahmeméglichkeiten des Adressaten™ ab.

Der Kern dieser Idee findet sich bereits in der Rspr. des Reichsgerichts, wenn dieses

4 Brinkmann, Zugang, S. 25.

% Sieheinsh. die Zusammenstellung begrifflicher Ansétze bei Benedict, Zugangsproblematik, S. 68 ff.

% RGZ 50, S. 191 (194); RGZ 56, S. 262 (263); ebenso BGH, in: NJW 1965, S. 965 (966).

47 Brinkmann, Zugang, S. 25 f.

8 Etwa Forschler, in: MiiKo-BGB, § 130 Rn. 10.

49" Brinkmann, Zugang, S. 51.

% Brinkmann, Zugang, S. 51.

1 Mit dem Hinweis auf Treu und Glauben schon Titze, in: Jherings JB 47 (1904), S. 379, (384 f.).

%2 Brox, BGB AT, Rn. 152, Forschler, in: M{iKo-BGB, §130 Rn. 10.

% 5o Benedict, Zugangsproblematik, S. 72 mit Verweis auf die gemeinsame sprachliche Bedeutung der
Begriffe "Mdglichkeit” und "Macht" im lateinischen potestas.

* Siehe etwa Forschler, in: MiKo-BGB, § 130 Rn. 5: “Einwirkungsbereich des Empfangers' sowie mit
Nachweisen zu weiteren in Lit. und Rspr. verwandten Begrifflichkeiten in Rn. 11.
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feststellt, es obliege dem Adressaten, seinen Empfangsbereich in zumutbarer Weise so zu
gestalten, zu organisieren und zu Uberwachen, dass ihm dort ankommende Erkl&rungen
auch alsbald zur Kenntnis kommen™. Dem Adressaten obliegt die Gestaltung des Wie
seines Empfangsbereichs.

Soweit der Machtbereich sich offenbar Uber die Einflussnahmemoglichkeiten des
Adressaten definiert, liegt es nahe, anzunehmen, dass der Adressat selbst es in der Hand
hat, durch Ausgestaltung des raumlichen-gegensténdlichen Bereichs oder seiner
Organisation den Machtbereich zu definieren, dadurch die Zugangswege und letztlich das
Wirksamwerden von Willenserklérungen selbst zu beeinflussen.

Dies impliziert nicht nur, dass der Adressat die grundsétzliche Moglichkeit besitzt, neue
Kommunikationswege zu schaffen und ihm auch ungekehrt die Mdglichkeit zusteht,
unerwiinschte Ubertragungswege zu beseitigen. Unter Umstdnden hat es ein Adressat so
schon kraft Natur der Sache in der Hand, seinen Empfangsbereich als Machtbereich i. S.
d. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zu formen, Zugangswege zu er6ffnen und zu schlief3en — und
sich so einer bestimmten Art und Weise der Kommunikation zu verweigern. Dann liegt es
nicht mehr fern, ihm im Rahmen des 8 130 Abs. 1 BGB auch die Entscheidung dartber in
die Hand zu geben, ob er eektronische Willenserklérungen empfangen mdchte oder
nicht.

Betont man so eine gewisse Verantwortung des Adressaten fir seinen Empfangsbereich,
stellt sich damit die Frage, wie weit die Freiheit des Empfangers zur Ausgestaltung seines
Machtbereichs reicht. Erntichternd wirkt jedoch ein genauerer Blick auf die Kriterien,
nach denen die h. M. den Machtbereich konkretisiert: der weite und konturenlose
Begriff>® wird rein kasuistisch®” nach der Verkehrssitte bzw. nach den gewthnlichen
Umstanden® bestimmt. Was zum Machtbereich gehort, obliegt damit offenbar nicht der
freilen Gestaltungsmacht des Adressaten, sondern bestimmt sich auch nach objektiven
Kriterien. Vom propagierten Gestaltungsrecht des Empfangers bleibt damit nur wenig
Ubrig. Das objektivierende Kriterium der Verkehrssitte entreifdt die Bestimmungsmacht
Uber den Empfangsbereich wieder den Handen des Empfangers, um sie letztlich dem
Richter zuzuordnen, der im Streitfall im Wege der Auslegung dartiber zu bestimmen hat.
Der Machtbereich umfasst nach diesem Ansatz letztlich nur, was nach Verkehrssitte und
nicht kraft Gestaltungsmacht des Adressaten als ein solcher gelten soll.

Konkretisiert man die Méglichkeit der Kenntnisnahme objektiv mit Bezug allein auf den
Machtbereich, wird man den Zugang einer elektronischen Willenserkl&rung konsequent
kaum verneinen koénnen, wenn ein Adressat eine elektronische Willenserklérung
empfangt — auch dann, wenn er nach Kenntnisnahme feststellt, dass er diese Erklarung
lieber konventionell empfangen hétte.

Schon indem ein Empfénger von einer an ihn gesandten elektronischen Willenserklarung

% RGZ 99, S. 20 (23).

So Brinkmann, Zugang, S. 51 mit Hinweis darauf, dass schon eine allgemeine Definition des Begriffes
nicht existiert.

Forschler, in: MUKo-BGB, § 130 Rn. 11.

Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 5.

8
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Kenntnis erlangt, erst recht, wenn er sie lesen und speichern kann, demonstriert er, dass er
in der Lage it, auf die Erklarung zuzugreifen. Dies schon impliziert, dass jene in seinen
raumlich-gegenstandlichen Bereich®, einen exklusiven Einwirkungsbereich® des
Adressaten oder in einer von ihm beherrschten Organisation® eingetreten ist.

Eine Korrektur dieses Ergebnisses ist nach dem oben Gesagten allenfalls im Rahmen der
Verkehrssitte moglich.

3. Schaffung von Empfangseinrichtungen

Deutlicher leistet die vermeintliche Zuordnung einer willentlichen Gestaltungsmacht Uber
die Zugangswege zum Adressaten die Lehre von den sog. Empfangseinrichtungen. Nach
dieser Lehre werden empfangsbedirftige Willenserklarungen dem Adressaten gegeniiber
wirksam, wenn und weil sie eine Empfangsvorrichtungen® erreichen oder von einer
Empfangsperson® vernommen werden.

Soweit der Begriff der Empfangsvorkehrung in Rechtsprechung und Literatur als
K riterium des Zugangsbegriffs verwendet wird®, erfolgt dies auf dem Boden der h. M. in
Konkretisierung des von dieser verwendeten allgemeinen Zugangsbegriffs. Zur
Konkretisierung dessen, wann vom Empfanger die Kenntnisnahme der Erklérung nach
der Verkehrsanschauung erwartet werden kann, wird nach diesem Ansatz auf die
getroffenen Empfangsvorkehrungen abgestellt. Zumutbar soll die Kenntnisnahme fur den
Adressaten der Erkl&rung schon immer dann sein, wenn eine Verkérperung der Erklarung
die vom Empfanger getroffenen Empfangseinrichtungen erreicht hat®. Ferner wird so der
Blankettbegriff des Machtbereichs dahingehend prézisiert, dass es zu seiner Bestimmung
eben auf die vom Empfanger geschaffenen Empfangsvorrichtungen ankommt.

Um Empfangseinrichtungen bzw. -vorrichtungen handelt es sich dann, wenn "der
Empfénger nach den von ihm selbst zur Empfangnahme derartiger Erkl&rungen im
Allgemeinen getroffenen Einrichtungen (...) in den Stand gesetzt worden ist, von ihnen
Kenntnis zu nehmen"®. Dilcher, auf den der Ansatz zuriickgeht, definiert
Empfangsvorkehrungen als “al digjenigen Vorkehrungen (...), die ein prasumtiver
Empfanger algemein im Verhdltnis zu allen préasumtiven Absendern getroffen hat, um
sich deren Erkl&rungen zugehen zu lassen, also etwa Vorkehrungen zum Empfang von
Postsendungen, wie Briefkésten, Miete eines Schliefffachs, Vereinbarung der

% Etwa Forschler, in: MiiKo-BGB, § 130 Rn. 10.

0 Brinkmann, Zugang, S. 51.

€1 Brinkmann, Zugang, S. 51.

62 7u dieser Begrifflichkeit bereits RZG 144, S. 289 (292); ferner Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (127
f.); Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 22.

& Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 8; Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (129); Forschler, in: MiKo-
BGB, § 130 Rn. 15.

% RZG 144, S. 289 (292); BGH, in: NJW 1965, S. 965 (966); Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (128);
Dilcher, in: Staudinger-BGB, 8§ 130 Rn. 22; Soergel/Hefermehl, § 130 Rn. 8;

® Dilcher, in: Staudinger-BGB, § 130 Rn. 22; Brinkmann, Zugang, S. 57 ff.

8 So bereits die Definition des Reichsgerichtsin: RGZ 144, S. 289 (292).
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Postlagerung u. &" ©'.

Nach dieser Lehre ist es der Empfénger selbst, der zumindest durch Schaffung
technischer Empfangsvorrichtungen oder durch Bevollméachtigung von Personen zum
Empfang von Willenserkldrungen Uberhaupt die Voraussetzung dafir schafft, dass ihm
Willenserkldrungen zugehen. Die Formung und Ausgestaltung des Empfangsbereichs
obliegt zu einem wesentlichen Teil dem Empfanger selbst. Durch Errichtung von
Empfangseinrichtungen erweitert der Empféanger bewusst seinen Wahrnehmungsbereich,
seine Mdglichkeiten, eine Erklérung zur Kenntnis zu nehmen, und bestimmt gleichsam
eine alternative Schnittstelle, an welcher das Ubermittlungsrisiko eben mit Zugang der
Erkl&rung endet %.

Damit ist angedeutet, dass die Erdffnung der Zugangsmoglichkeiten zu einem
wesentlichen Teil zur Aufgabensphédre des Empféngers gehdrt und mit Errichtung
entsprechender technischer Vorkehrungen auch einseitig vom Empfénger geleistet
werden kann. Dieser formt seinen Machtbereich im Wesentlichen dadurch, dass er
Vorrichtungen fUr den Empfang von Willenserkl&rungen zur Verfligung stellt.

Hangt die Schaffung von Empfangseinrichtungen vom Willen des Adressaten ab, belegt
dies seinen grundsétzlichen Einfluss darauf, auf welchen Kanédlen er Willenserkl&rungen
entgegennehmen madchte.

Obliegt die Ausformung des Empfangsbereichs durch  Schaffung von
Empfangsvorkehrungen im Grundsatz dem Adressaten, so scheint es folgerichtig, dass
dies nicht kraft Verkehrssitte, sondern durch privatautonome Gestaltung geschieht. Eine
Vorrichtung des Adressaten wird dadurch zur Empfangsvorrichtung, wenn und weil der
Inhaber dadurch zum Ausdruck bringt, diese stehe fir den Empfang von Erklarungen zur
Verfiigung®. Entscheidend ist damit ein Akt der Widmung', der eine ausdriickliche oder
konkludente Erklarung der Empfangsbereitschaft’ ausdriickt. Die Widmung macht den
Empfénger zum Garanten kraft Ingerenz’?, da sich der Erkléarende darauf verlassen
kénnen muss, dass seine Willenserkldrung auf einem verbindlich mitgeteilten Weg nicht
einfach ins Leere gehe, weil eine entsprechende Empfangsmdglichkeit unerkannt
beseitigt worden ist.

Eine solche aktuelle Empfangsbereitschaft wird beispielsweise fir alle Orte anzunehmen
sein, die "infolge einer Erkl&rung des Adressaten zum Empfang geeignet sein” sollen”. In
der Sache dhnlich formuliert schon Dilcher, wenn er fordert, wesentliches Kriterium einer
Empfangsanstalt miisse sein, dass sie "erkennbar im Verhdltnis zum Absender getroffen”

7 Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (128).

8 Benedict, Zugangsproblematik, S. 81 f.

 Fir das private E-Mail-Konto: Ultsch, in: NJW 1997, S. 3006 (3007).

™ |n der Sache Ultsch, in: NJW 1997, S. 3006 (3007) zur Widmung privater E-Mail Konten.

™ Auf den privatautonomen Akt der Widmung stellt insbesondere Benedict, Zugangsproblematik, S. 85 ab
und fuhrt diese als entscheidendes Kriterium zur Bestimmung des Empfangsbereiches ein.

2 Benedict, Zugangsproblematik, S. 122.

3 S0 bereits Josting, Willenserklarung, S. 35 ., (1917), der die Empfangsber eitschaft betont.
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wurde.

Dieser Ansatz kann einleuchtend erkldren, warum auch eine ungewohnliche
Empfangsvorrichtung als zuléssiger Zugangsort in Frage kommt. Kommen die Parteien
beispielsweise Uberein, Briefe - statt in einem Briefkasten - auf einem Baum im Garten zu
deponieren, so wird man im Hinblick auf die Privatautonomie den Zugang auch
ungeachtet dessen bejahen mussen, dass ein solches Verfahren keiner erkennbaren
Verkehrssitte entspricht. Auch sonst steht es Vertragsparteien offen, einen besonderen
Zugangsweg fur Erkldrungen zu vereinbaren. Das Abstellen auf die Widmung zur
Begrindung von Zugangswegen ist dem Ansatiz der h. M., der letztlich auf die
Verkehrssitte abstellt, in dieser Hinsicht Uberlegen.

Mit dem Abstellen auf die Widmung als privatautonomer Gestaltungsakt wird der
Zugangsbegriff zutreffend in die Verantwortung der Parteien eines Rechtsgeschéfts
geruckt. Ob und wie zwischen den Parteien Willenserklarungen hin und her gehen sollen,
bestimmt eben nicht die Verkehrssitte, sondern die Parteien selbst eben durch Widmung
von Empfangseinrichtungen. Dies deckt sich mit der oben getroffenen Aussage, dass
sowohl das ob as auch das wie des Empfangs von Willenserklérungen letztlich eine
Frage der von den Parteien eingegangenen Pflichten ist.

4. Rechtsnatur der Widmung

Mit der Widmung erweitert der Empféanger willentlich seinen Empfangsbereich. Sie zieht
letztlich die Rechtsfolge des § 130 Abs. 1 BGB nach sich.

Systematisch ist die Widmung als willensbestimmte, auf einen rechtlichen — nicht
tatséchlichen - Erfolg (i. e. Zugang) gerichtete Handlung, deren Erfolg (Wirksamwerden
zugehender Willenserkl&rungen) nicht kraft Parteiwillens, sondern von Gesetzes wegen
eintritt. Sie ist damit eine geschéaftsdhnliche Handlung. Die Vorschriften fir
Willenserkl&rungen finden auf sie grundsétzlich analoger Anwendung’”.

5. Widmung einer Mailbox als Empfangseinrichtung

Fir die Problematik der aufgedrangten elektronischen Willenserkldrung ergibt sich als
Konsequenz, dass der Adressat einer Willenserkldrung durch Widmung als Ausdruck
aktueller Empfangsbereitschaft die Mdglichkeit besitzt, Empfangsvorkehrungen zu
bestimmen und so Einfluss auf das Wirksamwerden durch Zugang nehmen kann. Eine
elektronische Willenserklérung geht ihm zu, wenn und weil sie eine von ihm bestimmte
Empfangsvorkehrung erreicht. Der Zugang einer elektronischen Willenserklérung setzt

™ Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (128); ebenso Einsele, in: Miko-BGB, § 130 Rn. 36: Der Empfanger
miisse ein Faxgerét als seine Empfangsvorrichtung bestimmt haben.

> So das Beispiel von Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (128).

6 Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 15.

" palandt/Heinrichs, BGB, Uberbl vor § 104 Rn. 7.
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damit grundsétzlich voraus, dass durch Widmung die aktuelle Empfangsbereitschaft
gegeniiber dem Absender kundgetan worden ist. Die Mdglichkeiten der Widmung sollen
im Folgenden am Beispiel der E-Mail dargestellt werden.

Die technische Empfangsvorkehrung zum Empfang von E-Mails ist der virtuelle
elektronische Briefkasten (sog. Mailbox®) des Empfangers entweder beim
Diensteanbieter” oder beim ihm selbst, falls in den Vorgang kein Provider eingeschaltet
ist™. Eine Willenserklarung geht dann mit Passieren der Schnittstelle zum Empfanger in
dessen Verfiigungsbereich iber™. Die zielgerichtete Ubermittlung einer E-Mail setzt
technisch die Zuordnung der Daten zu einem Empfénger durch eine eindeutige E-Mail-
Adresse voraus, die eine Landerkennung, den Namen des Zielservers sowie denjenigen
der Mailbox beinhaltet. Die Abgabe einer Willenserklarung in Richtung auf den
Adressaten setzt beim Absender die Kenntnis der E-Mail-Adresse voraus.

Die Widmung der Mailbox als eektronische Empfangsvorrichtung kann ausdriicklich
erfolgen. Der potenzielle Adressat vereinbart etwa mit seinem Geschéftspartner, dass die
Kommunikation zwischen den Parteien (womdglich ausschliefdlich) Uber E-Mails
erfolgen soll. Damit erklért er seine aktuelle Empfangsbereitschaft fir E-Mails seines
Kommunikationspartners. Mit Erreichen der Mailbox als Empfangsvorrichtung ist der
el ektronischen Willenserkl&rung die Zugangshiirde genommen® und hat nach § 130 Abs.
1S. 1 BGB Wirksamkeit erlangt.

Wo es an einer ausdriicklichen Abrede Uber den Kommunikationsweg fehlt, kann die
Widmung el ektronischer Ubertragungswege konkludent erklart werden. Hier ist im Wege
der Auslegung an ein Verhaten anzuknipfen, mit dem der Empfénger die Grenze seines
Machtbereichs in einer Weise markiert hat, dass der Absender annehmen kann, das
Kenntnisnahmerisiko gehe nunmehr auf den Empfanger tiber®.

Eine konkludente Widmung kann etwa dann angenommen werden, wenn der Empféanger
seinem Gegenuber eine Visitenkarte mit einer E-Mail-Adresse tberreicht. Schrénkt er
dabei nicht ein, wie er im Folgenden erreicht werden mdchte, ist anzunehmen, dass er
konkludent damit einverstanden ist, auf alen Ublicherweise auf Visitenkarten
wiedergegebenen Kommunikationswegen fur den Empfang von Willenserklérungen
bereit zu sein. Der Absender hat im Rahmen der gesetzlichen oder vereinbarten
Formvorschriften die Wahl, ob er einen Brief oder eine E-Mail schickt, falls die Karte
den Aussteller a's Inhaber eines E-Mail-Kontos ausweist.

Ahnlich wie eine Visitenkarte wird auch die Nennung einer E-Mail-Adresse in einem
Briefkopf fUr die Bereitschaft des Urhebers zur elektronischen Kommunikation sprechen.
Aus den Umstdnden ergibt sich eine Empfangsbereitschaft ebenso, wo das
Rechtsgeschéft erkennbar Uber elektronische Kommunikationsmittel abgewickelt werden

8 Ultsch, in: NJW 1997, S. 3007 (3007).

™ Ernst, in: NJW-CoR 1997, S. 166; Hefermehl, in: Soergel-BGB, § 130 Rn. 13 d;
8 Kruger/Biittner, in: WM 2001, S. 228.

8. pglandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 7 a.

8 Ultsch, in: NJW 1997, S. 3007 (3007).

8 Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (128).
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soll, insbesondere also im Rahmen der elektronischen Vertriebsformen des Fernabsatzes
nach § 312 b BGB; wo ein Angebot per E-Mail eingeht, ist davon auszugehen, dass auch
die Antwort dazu korrespondierend per E-Mail erfolgen soll. Eine Billigung kann sich
konkludent auch aus bisherigen Geschéftsgepflogenheiten innerhalb einer langerfristigen
Geschéftsbeziehung ergeben.

Uneingeschrankt wird man von diesen Grundsétzen alerdings nur dort ausgehen kénnen,
wo der Aussteller mit Brief oder Visitenkarte im Rechts- und Geschéftsverkehr auftritt.
Nur dann kann angenommen werden, dass die Kundgabe einer E-Mail-Adresse auch die
Bereitschaft zum Empfang rechtlich erheblicher Willenserkl&rungen einschlief3t®.

Dies wird bei Kaufleuten stets der Fall sein. Einschrénkungen sind hinsichtlich des
privaten Nutzers geboten. Hier besteht die Besonderheit, dass E-Mail-Dienste — anders
as etwa der Postbriefkasten — je nach Nutzer oft unregelmaRig auf den Zugang von
Nachrichten kontrolliert werden. Den elektronischen Kommunikationsmedien fehlt noch
die Selbstverstandlichkeit, mit der etwa der Briefverkehr als hergebrachte und akzeptierte
Form rechtsgeschéftlicher Kommunikation auftritt. Soweit E-Mail-Dienste vorwiegend
noch zur privat-sozidlen Kommunikation verwendet werden, fehlt nach der
Verkehrsanschauung das Bewusstsein der auch rechtlichen Bedeutung der privaten
Mailbox as Empfangseinrichtung fir rechtlich relevante Erklérungen®. Es droht
Verfristung, wo ein Empfanger seinen elektronischen Briefkasten nur unregelméfiig leert.
Missbrauch durch den Absender ist moglich, wo dieser Umstand dazu genutzt wird, dem
Adressaten eine E-Mail gleichsam unbemerkt unter zuschieben.

In der Literatur wird bel Privatleuten daher beim Zugang von E-Mails nicht auf den
Zeitpunkt des Eingangs der Nachricht in die Mailbox abgestellt; der Zugang soll erst mit
tatsachlicher Kenntnisnahme der elektronischen Willenserklérung vorliegen, um den
Adressaten von der Obliegenheit zu entbinden, unter Umstanden mehrmals téglich seine
Mailbox auf Eingdnge zu untersuchen®.Dem ist zuzustimmen. Bei Nicht-K aufleuten wird
man unter Hinzuziehung der Verkehrsanschauung zum E-Mail-Verkehr hinsichtlich der
Widmung der Mailbox strengere Kriterien anlegen missen.

Die Kenntnis der E-Mail-Adresse aus einem Briefkopf oder einer dhnlichen Mitteilung
des Adressaten ist nur dann als Kundgabe einer Empfangsbereitschaft auch fur rechtlich
relevante Erklérungen zu sehen, wenn sie im engen Zusammenhang mit dem
Rechtsgeschéft erfolgt, etwa wenn der Austausch der E-Mail-Adressen im Rahmen der
Vorverhandlungen erfolgt. Die Kenntnis einer privat erlangten E-Mail-Adresse kann
umgekehrt nicht ohne weiteres zu rechtlichen Zwecken genutzt werden.

Aus dem Erfordernis der Widmung als Erklarung der Empfangsbereitschaft gegentiber
dem potenziellen Kommunikationspartner ergibt sich grundsédtzlich, dass das

8 Zwischen dem rein privaten und dem geschéftlichen Nutzer differenzierend im Ergebnis ebenso Ultsch,
in: NJW 1997, S. 3007 (3008).

8 Ultsch, in: NJW 1997, S. 3007 (3008).

8 Ultsch, in: NJW 1997. S. 3007 (3008).
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Vorhandensein einer E-Mail-Adresse in einer 6ffentlich zuganglichen Informationsguelle,
etwa einem offentlichen E-Mail-Adressenverzeichnis einer Organisation, nicht zur
Annahme  berechtigt, der Genannte habe damit einen  elektronischen
Kommunikationskanal gerade zum Erkl&renden gedffnet®. Anerkannt ist, dass ein Brief
an einen Geschaftspartner, der nur mit seiner Geschéftsadresse auftritt, diesem nicht an
die Privatanschrift zugeht, falls der Absender diese aus dem Telefonbuch als dffentlich
zugangliche Stelle erhalten hat®. Es kann somit nicht von einer Widmung ausgegangen
werden, wenn sich der Absender die Adressinformationen eigenméchtig verschafft.
Entsprechend muss fir die E-Mail Adresse gelten, dass sie erkennbar auch gegenuber
dem Absender als Zugangsweg bekannt gegeben wird. Wann dies der Fal ist, ist
Auslegungsfrage.

Auch hier ist eine Differenzierung zwischen Privat- und Geschéftsdeuten sinnvall. Die
Nennung einer E-Mail-Adresse auf einer privaten Internetseite erkennbar ohne
geschéftlichen Inhalt wird man nicht als Widmung der Mailbox auch zum geschéftlichen
E-Mail-Verkehr werten kénnen. Anders ist dies beim Internetauftritt eines Kaufmanns.
Hier wird man die Bekanntgabe einer E-Mail-Adresse regelméaidig as Aufforderung auch
zur Abgabe rechtlich relevanter Erklarungen werten kénnen. Der Akt der Widmung kann
jedoch auch bei Kaufleuten nicht ohne Riicksicht auf die Interessen der Parteien ausgel egt
werden. Bietet ein grof3es Unternehmen — etwa eine Bank - auf ihrer Website den E-Mail-
Kontakt zu verschiedenen, woméglich Hunderten von Mitarbeitern verschiedener
Abteilungen, bedeutet dies nicht, dass nunmehr etwa ein Uberweisungsauftrag im
Rahmen des I nternet-Bankings™ an eine beliebige Adresse im Unternehmen zugehen soll.
Das Interesse der Bank an einer Wahrung interner Zustandigkeiten ist im Rahmen der
Auslegung des offentlichen Widmungsaktes zu berticksichtigen. In der Praxis sichern
sich die Kreditinstitute im Rahmen des Online-Bankings durch entsprechende Klauseln,
wonach der Kunde fir seine Auftrdge im Rahmen der Geschéftsbesorgung nur die
vereinbarten Kommunikationskandle zu nutzen hat®. Nach der hier vertretenen
Auffassung besitzt eine solche Klausel nur klarstellenden Charakter, da sich ihr Inhalt
schon unmittelbar aus den Zugangsregeln nach 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB ergibit.

Der Akt der Widmung gegentber dem Erklérungspartner bietet auch eine
interessengerechte Lésung von Féllen an, in denen ein Adressat Erkl&rungen auf ein E-
Mail-Konto erhdlt, von dessen Existenz oder Fortbestehen er keine Kenntnis hat, welil
ihm die Errichtung eines solchen Kontos nicht bekannt ist oder er féschlicherweise von
einer Loschung ausgeht. Es kommt hdufig vor, dass E-Mail-Adressen etwa bel Eintritt in
eine Organisation oder bei der ,,Anmeldung“ zu einer Internetseite mit beschranktem
Zutrittsrecht auch ohne Kenntnis des Betroffenen automatisch generiert werden. Es ist

Fir die schriftliche Kommunikation Benedict, Zugangsproblematik, S. 85.
8 Koch, Zugang, S. 38 ff.

8 Siehe dazu ausfiihrlich unten Teil 3.

% Siehe unten Kapitel 7, 11, 2.
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denkbar, dass auf solchen gleichsam verwaisten Konten zahlreiche Nachrichten
auflaufen.

Der Zugang rechtlich relevanter Erklérungen setzt die Widmung einer solchen Adresse
durch den Empfénger voraus. Daran fehlt es jedoch, wenn schon das Bewusstsein der
Existenz eines E-Mail-Kontos nicht vorhanden ist. Ergibt allerdings eine Auslegung auch
mit Berlicksichtigung beiderseitiger Interessen den duf3eren Anschein einer Widmung
durch den potenziellen Empfanger, wird eine solche Handlung als geschéftsdhnliche
Handlung entsprechend den Regeln fiir die Rechtsgeschéfte™
Adressaten rechtfertigen, wenn er zurechenbar den Rechtsschein einer Widmung gesetzt
hat®. Die gleiche Wertung zugunsten des Absenders einer Erklarung muss dort erfolgen,
wo eine verdtete aber noch empfangsbereite E-Mail-Adresse versehentlich nicht
korrigiert wird, sondern als Kontaktadresse bestehen bleibt. Der einma gesetzte
Rechtsschein einer Widmung gegenuiber einem potenziellen Erkl&renden besteht weiter,
bis er durch einen entsprechenden actus contrarius beseitigt worden ist. Die Widmung
besteht weiter bis zur Entwidmung des entsprechenden Kommunikationskanal ™.

eine Zurechnung zum

Lehnt man das Kriterium der Widmung insgesamt ab und folgt der h. M., welche die
Moglichkeit der Kenntnisnahme i. R. d. 8 130 Abs. 1 S. 1 BGB als Machtbereich
kasuistisch nach der Verkehrsanschauung bestimmt, wird man in den gerade genannten
Falen im Ergebnis zu gleichen Wertungen kommen. Wie gezeigt, muss auch die
Reichweite der Widmung im Einzelfall anhand derselben Parteiinteressen ausgelegt
werden.

So koénnen die Einschrankungen, die oben fur private E-Mail-Konten festgelegt worden
sind, stait mit dem Widmungsbegriff auch objektiv unter Bezugnahme auf die den
Machtbereich des Empfangers formende Verkehrssitte erfolgen. Solange das
Kommunikationsmedium E-Mail im Rechts- und Geschéftsverkehr noch nicht so weit
verbreitet ist, kann das schlichte Innehaben ener E-Mail-Adresse nach der
Verkehrsanschauung nicht als Bereitschaft zum Empfang von Willenserklarungen
gedeutet werden®. Die h. M. kommt insoweit zu gleichen Ergebnissen®.

6. Rechtsfolge fehlender Widmung

Fraglich bleibt, welche Folgen das Verbringen einer elektronischen Willenserkldrung in

% Auf geschaftsahnliche Handlungen finden die Regeln fir Rechtsgeschifte entsprechend Anwendung,
Palandt/Heinrichs, BGB, Uberbl v § 104 Rn. 10.

2 Die wére z. B. dann der Fall, wenn er die Errichtung einer Website in Auftrag gibt, auf der die
Maglichkeit des E-Mail-K ontakts ausdriicklich fir ale Arten von Erklérungen besteht.

%8 50 ausdriicklich Benedict, Zugangsproblematik, S. 110.

® Ultsch, in: NJW 1997, S. 3007 (3008).

® Die Lehre von den Empfangseinrichtungen fihrt zu einer von der h. M. ganz abweichenden
Risikoverteilung dort, wo der Erklérende die Empfangseinrichtungen nicht benutzt, sondern die Erkl&rung
in anderer Weise in den Bereich des Adressaten gelangen 1&sst, vgl. ausfihrlich Brinkmann, Zugang, S. 58
ff.
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eine im Einzelfall nicht gewidmete Empfangseinrichtung nach sich zieht.

Ist die Widmung konstitutiv fir das Vorhandensein einer Empfangsvorrichtung und ist
das Verbringen einer Erkldrung in eine Empfangsvorrichtung fir diese wiederum
Zugangsmerkmal, folgt daraus, dass eine Erklarung nicht schon dann zugegangen ist,
wenn sie eine Stelle erreicht, die nicht als Empfangseinrichtung gewidmet worden ist.
Zum selben Ergebnis wird eine interessengerechte Auslegung des Machtbereichs-
Kriteriums nach h. M. gelangen, indem sie einen bestimmten Bereich aus der
Einflusssphére des Empfangers ausnimmt. Wenn nach der Verkehrsanschauung etwa die
Existenz einer privaten Mailbox nicht ohne weiteres auf die Empfangsbereitschaft auch
fur rechtlich relevante E-Mails schlief3en 18sst, wird man diese konsequent nicht zum
Machtbereich des Empfangers zdhlen dirfen, in dem dieser mit dem Eingang
elektronischer Willenserklérungen rechnen muss. Der Zugang alerdings ist in solchen
Falen nicht dauerhaft ausgeschlossen, sondern lediglich durch die tatsichliche
Kenntnisnahme der Willenserkldrung durch den Empfanger bedingt. Der Adressat wird
zumeist — friher oder spater — die ihm weisungswidrig gesandte elektronische
Willenserklarung bemerken, indem er etwa das an seine Privathummer gesandte
geschéftliche Telefax findet oder den rechtlichen Charakter einer E-Mail in seiner
privaten Mailbox Uberhaupt erst durch Lesen der Nachricht entdeckt. In solchen Féllen
geht auch die weisungswidrig abgesandte Erklarung im Zeitpunkt der Kenntnisnahme zu.
Uber dle Streitigkeiten zum Zeitpunkt des Zugangs einer Willenserklarung hinweg ist
dlgemein anerkannt, dass eine empfangsbediirftige Willenserklarung spatestens® und
immer dann zugeht, wenn sie der Empfanger in der Hand hélt”, sie ihm zur Kenntnis
gelangt® oder von ihm sinnlich wahrgenommen® wird.

Der Zeitpunkt der tatséchlichen Kenntnisnahme einer Willenserklérung as
Wirksamkeitszeitpunkt entspricht der Vernehmungstheorie, die sich als Extremposition in
der Zugangsdiskussion des gemeinen Rechts herausgebildet hat'®. Aus der
gemeinrechtlichen Diskussion, in der zur Frage der Wirksamkeit einer Willenserklarung
auf alle denkbaren Zeitpunkte abgestellt wurde — von der bloRen AuRerung der Erklarung
(sog. AuRerungstheorie), der EntauRerung (sog. EntduRerungstheorie)'™ — stelte die
Vernehmungstheorie mit der Kenntnisnahme durch den Empfanger auf den auRerst
maoglichen Zeitpunkt ab. Da im Vergleich alle anderen Positionen lediglich eine
Vorverlagerung des Wirksamkeitszeitpunkts beflrworteten, kann daraus auf den Konsens
dahingehend geschlossen werden, dass der Zugang spatestens, aber immer mit
tatséchlicher Kenntnisnahme durch den Empfénger erfolgt.

Die Kenntnisnahme der Willenserklérung setzt voraus, dass der Empféanger die Erklarung

% v/gl. etwa Brox, BGB AT, Rn. 143.

” Motivel, S. 157; ,,Esist erforderlich, dass die Erkl&rung in die Hand des Adressaten kommt«.

% Benedict, Zugangsproblematik, S. 78 1.

% Oertmann, in: Recht 1906, S. 721 (725).

1% Etwa Oertmann, in: Recht 1906, S. 721 ff.

101 Zur gemeinrechtlichen Diskussion ausfiihrlich Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil, § 158 II A,
Flume, Allgemeiner Teil, § 14, 1.
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selbst, aso das den Inhalt vermittelnde Medium wahrgenommen haben muss'®. Es
genugt also nicht, wenn der Adressat lediglich die Mitteilung von der Existenz einer an
ihn gerichteten Willenserkldrung erlangt. Bietet ein E-Mail-Dienst etwa an, per
Mitteilung auf das Mobiltelefon (SMS-Nachricht) Uber den Eingang von E-Mails in die
Mailbox eines Nutzers zu informieren, erfolgt die Kenntnisnahme des Empféangers nicht
schon bei Zugang der SMS-Nachricht, sondern erst mit Lesen der eigentlichen E-Mail.
Die tatsachliche Kenntnisnahme elektronisch Ubersandter Erkldrung erfolgt nach
Wiedergabe auf dem Empfangsgerét mit dem Vernehmen des Erkl&rungsinhalts.

Eine widmungswidrig in einen nicht gewidmeten Empfangsbereich des Adressaten
verbrachte elektronische Willenserklérung geht diesem damit nicht schon zum Zeitpunkt
zu, in dem er die theoretische Verfigungsgewat durch die Mdglichkeit der
Kenntnisnahme erlangt; der Zugang setzt vielmehr die tatséchliche Kenntnisnahme
voraus. Die fehlende Widmung der Empfangseinrichtung verhindert also nur dort einen
Zugang der Willenserkldrung, wo der Adressat die Nachricht nicht zur Kenntnis
genommen hat. Dies kann zum einen der Fall sein, wenn ihm die Existenz der Erklérung
nicht bekannt ist, weil er etwa bestimmte Empfangsvorkehrungen nur sporadisch auf den
Eingang von Nachrichten untersucht.

Das Gleiche muss auch gelten, wenn der Empfanger die Erklérung vernichtet, wenn er
von ihrem rechtlich relevanten Charakter — etwa aus der sog. Betreffzeile einer E-Mail -
erfahrt, jedoch bevor er den Erklérungsinhalt zur Kenntnis genommen hat. Wird in Féllen
der bewussten Zugangsverhinderung der Empfanger nach Treu und Glauben
Ublicherweise so behandelt, als sei ihm die Erklarung zugegangen'®, ist hier das durch
die Mdglichkeit der Widmung verkdrperte Interesse des Adressaten an einer Gestaltung
seines Empfangsbereichs zu berticksichtigen. Im Briefverkehr ist zwar anerkannt, dass
ein Einsendeschreiben dann as zugegangen gilt, wenn der Adressat zwar einen
Abholschein erhalten hat, es dann treuwidrig unterl&sst, den Brief abzuholen, obwohl ihm
das moglich ware'®. Anders as hier gehort der Postverkehr zum Ublicherweise
gewidmeten Empfangsbereich; dort kann sich der Adressat dem Zugang nicht durch
bewusste Verhinderung der Kenntnisnahme entziehen.

7. Zwischenergebnis

Wo en Empfanger gegeniber dem Erklédrungspartner durch Widmung einer
Empfangseinrichtung einen Bereich bestimmt hat, in dem er elektronische
Willenserklérungen empfangen will, werden diese ihm gegeniiber schon mit Einbringen
in den Empfangsbereich durch Zugang nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB wirksam. Ein
entgegenstehender Wille des Adressaten, der nicht gegeniiber dem Erkl&renden in der
Widmung Ausdruck gefunden hat, ist irrelevant. Mit der blof3en Mdoglichkeit der

102 Oertmann, Recht 1906, S. 721 (725).
103 pgl andt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 18.
104 Benedict, Zugangsproblematik, S. 110.
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Kenntnisnahme gehen auch solche elektronischen Willenserklérungen zu, die der
Adressat lieber konventionell empfangen hétte.

Der entgegenstehende Wille, der in der Widmung Ausdruck gefunden hat, fuhrt dazu,
dass aufgedrangte elektronische Willenserklérungen erst dann wirksam werden, wenn der
Empfanger tatsichlich Kenntnis von ihnen erlangt.

[11.  Der Zugang schriftformbedurftiger Willenserklarungen in
elektronischer Form, § 126 a BGB

Nach 8§ 126 Abs. 3 BGB hat der Erkléarende bei Rechtsgeschaften in Schriftform
vorbehaltlich gesetzlicher Ausnahmetatbestdnde die Wahl, ob er seine Erklérung in
Schriftform abgibt oder stattdessen die elektronische Form nach 8§ 126 Abs. 3 BGB wahlt.
Die  elektronische Form ist als Option zur Schriftform ausgestaltet'®.

Weder 88 126 Abs. 3 BGB noch § 126 a BGB behandeln dabei ausdriicklich den Fall,
dass der Erkléarende eine Willenserklérung in elektronischer Form abgibt, der Adressat
jedoch nicht Uber die technische Ausristung verfiigt, um qualifizierte elektronische
Signaturen verifizieren zu kénnen. Der Fall, dass der Empféanger einer elektronischen
Willenserklérung nicht Gber die erforderliche technische Ausriistung verfigt, wirft somit
die Frage nach den Grenzen des Optionsrechts auf. Die Gesetzesbegrindung enthalt
hierzu den Hinweis, dass die elektronische Form die Schriftform im Ergebnis nur dann
ersetzen konne, wenn die Beteiligten ausdriicklich oder nach Mal3gabe bisheriger
Geschéftsgepflogenheiten die Anwendung der elektronischen Form billigen und deshalb
mit dem Zugang von Willenserklarungen in elektronischer Form rechnen miissen'®.
Diese Aussage bedarf der Erlauterung.

Hat ein Adressat gegenlber dem Erkldrenden schon nicht seine Mailbox als
Empfangseinrichtung fir Willenserklérungen gewidmet, geht die Erklarung in
elektronischer Form trotz Eingangs in den elektronischen Briefkasten bereits nicht zu;
ohne Widmung des elektronischen Kommunikationskanals hangt der Zugang einer
Willenserklérung von der tatséchlichen Kenntnisnahme ab, also davon, ob der Empfanger
Kenntnis vom Erkl&rungsinhalt erlangt hat. Das urspriinglich tbermittelte Quelldokument
bleibt fir den Empfanger auch dann lesbar, wenn er die angehéngte Signaturdatel als
solche nicht entziffern kann. Nur die Signatur als solche ist also unlesbar und kann nicht
verifiziert werden.

Wo der Adressat, dem die technische Ausrustung zur Signaturverifizierung fehlt, somit
zwar Kenntnis vom Inhalt der Datei, jedoch nicht von der Signatur als solcher erlangt,
stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit der mit einer qualifiziert elektronischen
Signatur versehenen Willenserklérung.

Eine formgerecht nach § 125 S. 1 BGB abgegebene empfangsbedirftige

105 Gjehe BT-Drcks. 14/4987, S. 12.
196 BT-Drcks. 14/4987, S. 15.
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Willenserkldrung wird nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB gegeniber dem Adressaten dann
wirksam, wenn sie ihm zugeht. Gibt der Erkldrende eine Willenserkldrung in
elektronischer Form ab, kann diese an der Form- und der Zugangshiirde scheitern. Das
Wirksamwerden einer elektronischen Willenserklérung ist nach dem oben gesagten daher
entweder ein Form- oder ein Zugangsproblem. Fir formbedurftige Willenserklarungen
wird allgemein formuliert, diese miissten beim Empfanger auch formgerecht zugehen'®’.
Das ist insoweit missverstandlich, as es die Existenz einer Rechtsfigur des
,formgerechten Zugangs“ impliziert, fur die sich im Gesetz keine Anhaltspunkte finden
und dartber hinaus keine Notwendigkeit besteht. Mit fehlendem formgerechten Zugang
wird etwa die Unwirksamkeit von Telefaxkopien bei schriftlichen Rechtsgeschéften
begrindet. Bel einer Urkundenversendung per Telefax liege das formgerecht
unterschriebene Origina beim Absender. Dieses werde opto-elektronisch erfasst
(gescannt) und Ubermittelt. In diesem Falle komme beim Empfénger jedoch nicht das
Original an, sondern nur eine Kopie'®. Das formgerechte Original gehe somit nicht zu,
wahrend das zugegangene telefaxkopierte Dokument nicht formgerecht sei'®. Soweit
diese Begrindung as Problem des ,.formgerechten Zugangs® umschrieben wird, ist
klarzustellen, dass es sich dabei entgegen dem durch den Wortlaut erzeugten Schein nicht
um ein Zugangs-, sondern um ein schlichtes Formproblem handelt*°. Beim Empfanger
geht spétestens mit Lesen der Telefaxerklarung eine elektronische Willenserklarung zu;
die zugegangene Erkldrung scheitert jedoch an § 125 S. 1 BGB mangels Unterschrift und
damit an Formvorschriften'*.

Zu Uberpriifen bleibt die Ubertragbarkeit dieser Wertungen fir den Fall fehlender
Signatureinrichtungen beim Empfanger. Diesem muss die elektronische Willenserklarung
zugehen und diese muss die Formvoraussetzungen erfullen. Fraglich ist hier schon der
Zugang der Willenserklérung beim Empfanger. Hat er seine Mailbox grundsétzlich fur
den Empfang elektronischer Willenserklérungen gewidmet, gehen ihm diese zu, wenn
und weil er die Moglichkeit der Kenntnisnahme besitzt. Mit Eingang in die Mailbox als
gewidmete Empfangseinrichtung hat der Adressat die Moglichkeit, den Inhalt des
unverschlisselten Quelldokuments wahrzunehmen. Damit ist ihm dieses zugegangen.
Mangels entsprechender technischer Ausriistung ist er jedoch nicht in der Lage, die an
das Dokument angehadngte Signaturdatei zu lesen. Die Mdglichkeit der Kenntnisnahme
elektronischer Signaturen muss jedoch sinnvoll die Méglichkeit zur Wahrnehmung ihres
verschlusselten Erkldrungsinhalts beinhalten. Wie es fur die Kenntnisnahme einer

"BGHZ 121, S. 224; Férschler, in: MiiKo-BGB, § 130 Rn. 23; Dilcher, in: Staudinger, BGB, § 130 Rn. 26.

1% Schneider, EDV-Recht, Rn. 689.

1% Giehe etwa BGH, in: NJW 1993, S. 1126 (1127).

10 50 auch Bendedict, Zugangsproblematik, S. 106.

M 1n der Diskussion ist, ob die Parteien fiir formgebundene Erklarungen von § 130 Abs. 1 S. 1 BGB
abweichende Regelungen treffen kdnnen und auf den Zugang der formgerechten Erklérung verzichten
konnen. Grundsétzlich wird § 130 BGB fir abdingbar gehalten, Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 19.
Bel formwirksamen Willenserkldrungen wird jedoch differenziert. Soweit das Gesetz vorschreibt, dass
eine schriftliche Erklarung erteilt werden miisse (88 766, 780, 781, 1154 BGB) sei die Entauf3erung der
Originalurkunde gegeniiber dem Adressaten zwingend erforderlich.

In anderen Féllen seien von § 130 abweichende Regelungen mdglich, Koéhler, in: FS Schippel, S. 209
(219), Rapp, Rahmenbedingungen, S. 149.
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Willenserkl@rung nicht genligt, nur von deren Existenz zu wissen, ohne jedoch den Inhalt
wahrgenommen zu haben, muss dem Adressaten zumindest die Uberprifung der Signatur
moglich sein. Besitzt er nicht die dazu erforderlichen technischen Mittel, geht ihm zwar
das unverschliisselte Ursprungsdokument zu, jedoch nicht der Anhang, welcher die
elektronische Signatur enthdlt. Das beim Adressaten zugegangene Quelldokument ist
damit nicht mit einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz
versehen, dafur diese beim Empfanger nicht die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht.
Damit erfullt dieses auch nicht mehr die Voraussetzungen des § 126 a BGB und entfaltet
wegen 8§ 125 S. 1 BGB gegeniber dem Adressaten keine Rechtswirkungen. Wo die
technischen Voraussetzungen zur Verifizierung einer elektronischen Signatur fehlen,
gehen elektronische Willenserkldrungen nicht in der Form des § 126 a BGB zu. Der
Zugang elektronischer Willenserklérungen in der Form des § 126 a BGB hangt somit
davon ab, ob der Adressat Uber die technischen Méglichkeiten der Verifizierung von
Signaturen verfigt. Fehlt es daran, geht eine elektronisch signierte Erkl&rung dem
Empféanger nicht formgerecht zu (8 125 S. 1 BGB).

Verflgt der Empfanger Uber entsprechende technische Moglichkeiten, wird der Zeitpunkt
des Zugangs formwirksamer elektronischer Willenserkldrungen davon abhéngen, ob
gegeniiber dem Erklérenden eine Empfangvorrichtung fur Erklérungen in elektronischer
Form gewidmet worden ist. Ist dies der Fall, gehen sowohl das Quell- as auch das
verschllsselte Signaturdokument mit Eingang der Daten in die Mailbox des Empfangers
zu. Fehlt es an der Widmung, hangt der Zugang von der tatséchlichen Kenntnisnahme
vom Inhalt beider Dateien durch den Empfanger ab. Gegenlber dem Adressaten werden
Willenserklérungen in Form des 8§ 126 a BGB damit faktisch nur dann wirksam, wenn er
sich mit dem Absender Uber die Verwendung der elektronischen Form ausdriicklich oder
konkludent verstandigt hat.
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Teil 3 - Grenzen der Verlagerung von Girotransaktionen auf Bankautomaten

Kapitel 5

-Okonomische Hintergriinde der Automatisierung des Zahlungsverkehrs -

Im folgenden zweiten Teil der Arbeit sollen anhand eines Girovertrages zwischen einem
Kreditingtitut i. S. v. 8 1 (1) 1 KWG (Bank) und einem Verbraucher (8 13 BGB) die
Grenzen der Einfuhrung elektronischer Kommunikationsmittel in eine vertragliche
Beziehung anhand der Frage untersucht werden, ob und inwieweit von Filialbanken
bisher konventionell erbrachte Dienstleistungen innerhalb eines Giroverhdtnisses auf
eine elektronische Abwicklung Uber technische Gerdte (insbesondere Bankautomaten)
verlagert werden dirfen, mit dem Ergebnis, dass die Rechtsbeziehung gleichsam
automatisiert wird. Der seit Jahren innerhalb des Girogeschafts mit nicht-gewerblichen
Kunden zu beobachtende Trend zur Verlagerung von Standard-Dienstleistungen
(insbesondere Girolberweisungen, Bargeldauszahlungen, Kontostandsabfragen etc.) auf
Bankautomaten soll zum Anlass genommen werden, die rechtlichen Grenzen einer
solchen Entwicklung nachzuzeichnen.

Es soll daher untersucht werden, ob eine Filialbank (bzw. Sparkasse) die Ausfiihrung von
Uberweisungs- bzw. Auszahlungsauftragen ihrer nicht-gewerblichen Kunden davon
abhangig machen kann, dass ihr entsprechende Antrédge nur noch elektronisch, also per
Online-Banking oder Uber von der Bank aufgestellte Bankautomaten zugehen.

Aus Sicht des Verbrauchers, der eine elektronische Abwicklung seiner Giroauftrége
ablehnt, weil er etwa — tatséchlich keine Seltenheit - von der Bedienung der
Automatentechnik Uberfordert ist oder ein solches Verfahren aus schlicht irrationalen
Grinden ablehnt, stellt sich die Frage, ob er eine solche Praxis zu dulden hétte. Die
Beschrénkung der Betrachtung auf nicht-gewerbliche Bankkunden geschieht vor dem
Hintergrund, dass eine solche Automatisierung der Rechtsbeziehung wohl nur diese vor
tatséchliche Probleme mit der Bedienung der Geréte stellen wird.

Obwohl sich — soweit ersichtlich — bisher noch keine klassische Filialbank zu dem Schritt
entschlielen konnte, Girolberweisungen und Barauszahlungen ausschliefdlich auf
Bankautomaten zu verlagern, sind solche Malihahmen durchaus Gegenstand von
Uberlegungen innerhalb der Bankenbranche gewesen. So ist offenbar im Rahmen der
Einflhrung des sog. Basiskontos auf Guthabenbasis fur einkommensschwache
Kundengruppen durch den Sparkassen- und Giroverband erwogen worden, die darin
enthaltenen Leistungen dahingehend zu kiirzen, dass Standarddienstleistungen wie die
BankUberweisung sowie die Bargeldauszahlung nicht mehr vom Schalterpersonal,
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sondern ausschlieflich iiber Bankautomaten abgewickelt werden sollten’. Die Umsetzung
dieser Uberlegungen im Sinne eines Minimalstandards fur ein Konto auf Guthabenbasis
ist dabei anscheinend aus Imagegrinden verworfen worden.

Soweit mit der Verlagerung bestimmter Transaktionen auf Bankautomaten in Frage steht,
ob ein Bankkunde gegen seinen Willen elektronische Willenserkldrungen Uber
elektronische Bankautomaten etc. abzugeben hat, kann im Wesentlichen auf die oben
gefundenen Ergebnisse verwiesen werden: Jenseits des Kontrahierungszwangs kann sich
jedermann der Abgabe einer Willenserklarung entziehen, wenn er es nicht wiinscht; auch
gegenuber der Bank kann der Kunde eine solche Verweigerungshaltung einnehmen. Je
intensiver jedoch eine Rechtsbeziehung ist, desto stérker werden die tatséchlichen
Zwange fir eine der Parteien sein, ihre Verweigerungshaltung aufzugeben. Eine dem
zugrunde liegende Rechtsposition wird bedeutungslos, wenn eine Partei dem Oktroy der
Gegenpartei  unterliegt und deren Bedingungen hinsichtlich der Art des
Kommunikationsmittels akzeptieren muss. Der stdrkere Partner des Schuldverhaltnisses
wird die notwendige Einwilligung zur Kommunikation Uber neue Medien faktisch
erzwingen kénnen. Der Bankkunde wird notgedrungen eher eine ihm unliebsame Art und
Weise der Kommunikation auf sich nehmen, als den Vertragspartner zu wechseln.

Zum einen sind die Abwanderungshirden in einer Girobeziehung hoch. Das
Giroverhaltnis macht nur as Dauerschuldverhdtnis von mehrjahriger Dauer Uberhaupt
Sinn?. Unter dem Gesichtspunkt der Transaktionskostenanalyse — als 6konomisches
Kriterium zur Bewertung der Intensitd einer Rechtsbeziehung® - zeigt sich beim
Girovertrag die Besonderheit der sog. asymmetrischen Abwanderungskosten® zu Lasten
des Kunden. Im Laufe der langjahrigen Geschéftsbeziehung entwickelt zwar auch die
Bank vertragsspezifische Kenntnisse und Fertigkeiten, die bei einer Ldsung des Vertrags
wertlos wiirden (sog. asset specifity® - Dazu gehdren insbesondere die Informationen iiber
den Kunden und seine Kreditwirdigkeit). Diese sind aber zu vernachlassigen im
Vergleich zu den Abwanderungskosten, die der Kunde bei Ldsung vom Vertrag zu tragen
hat. Er trégt den entstehenden nicht unerheblichen Verwaltungsaufwand fir eine - meist
ohnehin gebuhrenpflichtige - Kontoauflésung und Neuerdffnung; unter Umstanden
missen mehrere Lastschrift- und Dauerauftrége umgeschrieben werden. Oft werden die
Geschaftsraume der neuen Bank nur mit mehr Zeitaufwand zu erreichen sein®. Um diese
Abwanderungskosten auf sich zu nehmen, muss der Kunde aus der neu geplanten
Bankverbindung - etwa durch erheblich bessere Zinskonditionen oder aufgrund einer

1 GoRmann, in: Schi mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch § 54 Rn.1.

2 so: Koéndgen, J. in: ZBB 1997, S. 117 (121).

® Der Begriff der Transaktionskosten ist in bewusster Anlehnung an einen der zentralen Begriffe der
Okonomischen Analyse des Rechts gewéhlt, ohne damit jedoch die gesamten Ausfiihrungen der
spezifischen Sichtweise dieser Rechtsschule unterwerfen zu wollen. Zu den Protagonisten dieser im
okonomischen Gedankengut der Chicagoer Schule um Milton Friedman verwurzelten Stromung gehdren
aus amerikanischer Sicht: Coase, R.H, Socia Cost; Posner, Law; juristisch aus deutscher Sicht etwa
Schéfer, H.-B./Ott, C., (1986): Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts.

Meyer zu Selhausen, H., in: ZBB 1989, S. 77 (78 ff.).

Kéndgen, J.,, a. aO., S. 122.

Nach Umfragen spielt dieser Aspekt der Bequemlichkeit fiir Bankkunden eine erhebliche Rolle, vgl. etwa
Ambros, H./Altenburger, R., (1998), S. 145 ff.
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gunstigeren Geblhrenstruktur - Vorteile gewinnen, welche die beschriebenen Kosten
zumindest aufwiegen. Dies wird angesichts der meist hnlichen Konditionen’ auf einem
Groliteil des Bankmarktes nicht der Fall sein.

Beim Girovertrag handelt es sich des Weiteren um eine Standarddienstleistung der
Banken®. Standardisierte Leistungen zeichnen sich dadurch aus, dass der Kunde keinen
Verhandlungsspielraum hinsichtlich einzelner Konditionen - hier insbesondere
hinsichtlich der Einfihrung von Telekommunikation in die Vertragsbeziehung - hat. Dem
Kunden bleibt nichts anderes brig als den Vertrag als Ganzes entweder anzunehmen
oder abzulehnen. Die Verhandlungsposition des einzelnen Kunden hinsichtlich einzelner
Bedingungen ist damit denkbar schwach.

Obwohl es sich bei der Kreditwirtschaft um einen funktionierenden Wettbewerbsmarkt
handelt, auf dem eine Vielzahl von Anbietern auftritt, wird sich fir die
Durchschnittskunden die tatséchliche Mdglichkeit, eine andere Bank zu wéhlen - wenn er
mit den Konditionen der Vertragsbank unzufrieden ist - meist auf die am Wohnort
ansassigen Banken verengen. Dies werden zumeist die Grossbanken (Deutsche Bank,
Commerzbank, Dresdner Bank, HypoVereinsbank) und die Sparkassen sein’. Die
Auswahl verengt sich auf die am Ort anséssigen Banken insbesondere dann, wenn flr den
Kunden die Méglichkeit einer Kontoftihrung per Internet etwa bei einer sog. Direktbank
nicht in Frage kommt. Nicht gesagt ist schlief3lich, ob ein Wechsel der Bankverbindung
bei Unzufriedenheit des Kunden mit den Vertragsbedingungen tiberhaupt Abhilfe schafft.
Zum einen herrscht durch die weitgehend einheitliche Anwendung von AGB in der
Bankenbranche ohnehin eine Monopolisierungstendenz hinsichtlich der Konditionen™®.
Auch bei einem Wechsel der Bankverbindung lauft der Kunde so Gefahr, dieselben - auf
den ersten Blick oft unibersichtlichen - Bedingungen auch bei der Konkurrenzbank
akzeptieren zu mussen. Zum anderen finden sich im Hinblick auf die Einfihrung von
neuen Technologien in die Bankverbindung zum Kunden quer durch die Branche
ghnliche Tendenzen™, so dass gerade dann ein Bankwechsel sinnlos ist, wenn er as
Reaktion auf die Automatisierung der Vertragsbeziehung gemeint ist. Ein Wechsel
innerhalb der Branche ist nutzlos, wenn die gesamte Branche ihre Beziehungen zum
Kunden digitalisiert. Es sollte nicht unerwahnt bleiben, dass fir manche Kunden ein
Wechsel der Bankverbindung schon daran scheitern wird, dass keine andere Bank sie als
Kunden akzeptieren wird™. Ihnen ist der Wechsel schon daher versperrt.

" Bunte, in: Schimansky, H., u. a, Bankrechts-Handbuch, § 4 Rn. 26, 31.

8 Picot, A./Neuburger, R., Firmenkundengeschéft, S. 42.

Wenn man davon ausgeht, dass fur den Durchschnittskunden eine Zweigstelle vor Ort ein wesentlicher
Anlaufpunkt ist, um Beziehungen zu einer neuen Bank zu erdffnen, werden etwa von den 314
Kreditinstituten, die im Jahr 2000 in Deutschland tétig waren, schon daher viele fur den Kunden nicht in
Frage kommen, weil sie in der betreffenden Stadt keine Filiale unterhalten werden. Von den 6520 von
Kreditbanken betriebenen Zweigstellen, wurden fast die Héfte (2873) alein von den erwéhnten
Grossbanken betrieben; 3567 entfielen auf Regionalbanken und sonstige kleinere Kreditingtitute. Das
aufwandigste Zweigstellennetz betreiben nach wie vor die 562 Sparkassen mit fast 17.000 inlandischen
Zweigstellen. Zahlen nach: Huber, Ch./Mielk, H. (2001), S. 10.

1 Bunte, in: Schimansky, H., u. a., Bankrechts-Handbuch, § 4 Rn. 26, 31.

™ Naheres dazu sogleich unten.

2 Nur in den Sparkassengesetzen und -verordnung der Lander findet sich ein Kontrahierungszwang fiir
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Zuletzt ist die hohe wirtschaftliche und soziale Bedeutung des Girovertrages fir den
Kunden zu beachten, die diesen in die N&he der Rechtsgeschéfte der Daseinsvorsorge
rickt. Der Zugang zum bargeldlosen Zahlungsverkehr ist eine mittlerweile
unentbehrliche Voraussetzung firr die Beteiligung am Wirtschaftsleben. Verbraucher
ohne Girokonto sind ausgegrenzt, sie missen mit Schwierigkeiten bei der Auszahlung
von Lohnen und Gehdtern und mit Mehrkosten bei der Abwicklung sonstiger
Zahlungsgeschéfte rechnen'. Die so entstehenden Transaktionskosten wirken im
Hinblick auf eine Vertragskiindigung durch den Kunden meist prohibitiv.

Dartber hinaus sollen die Grenzen der Automatisierung von Rechtsverhdtnissen aus
Grinden praktischer Relevanz am Girovertrag aufgezeigt werden. Der Zahlungsverkehr
ist besonders von der Automatisierung betroffen. Fir den Kunden ist die Konfrontation
mit dem Phdnomen der Automatisierung im Rahmen eines Girovertrages faktisch
unausweichlich: 95 % der Haushalte verfiigen Uber ein Girokonto'; und gerade auf
diesem standardisierten Massengeschéft haben die Banken ein starkes wirtschaftliches
Interesse an der Einfuhrung neuer Technologien in die Kundenbeziehung.

. Entwicklung der Automatisierung im Zahlungsver kehr

Die Vorreterrolle der Banken bel der Implementierung  eektronischer
Kommunikationswege zum Kunden erkléart sich als Ausschnitt einer komplexen
Gegenstrategie und Reaktion auf eine as fundamental empfundene Anderung der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fur die Finanzbranche. Im Folgenden soll nach
einer Darstellung der Erscheinungsformen elektronischer Vertriebswege zum Kunden im
Bankenbereich auf den strukturellen Wandel der Bankenbranche als wesentlichen
Auddser dieser Entwicklung eingegangen werden, bevor zuletzt die damit verfolgten
betriebspolitischen Zwecke erldutert werden. Ziel dieser einleitenden Darstellung ist es,
einen aulleren Verstandnis- und Erklarungsrahmen fur Tendenzen zur Verlagerung des
Zahlungsverkehrsgeschéfts auf Bankautomaten zu schaffen. Ferner soll das durch
Automatisierung einer Rechtsbeziehung erreichbare wirtschaftliche
Rationalisierungspotenzial aufgezeigt werden.

Girokonten (exemplarisch: § 4 Abs.2 S.2 SpkG NW (1995 GVBI. S. 92). Umfassender Uberblick bei
Busche, Privatautonomie, S. 634 Fn. 15). Die vereinzelten Versuche, ein “Recht auf ein Girokonto”
gesetzlich zu verankern, sind bisher erfolglos geblieben, vgl. den Gesetzesentwurf von Bindnis 90/Die
Griinen, BT-Drcks. 13 /351; der SPD-Fraktion, BT-Drcks.13/856, zuletzt der PDS-Fraktion, BT-Drcks.
14/8093. An der seit 1995 von den im Zentralen Kreditausschuss (ZKA) zusammengeschlossenen
Verbénden der Kreditwirtschaft abgegebenen Selbstverpflichtung, grundsétzlich fur jedermann auf dessen
Wunsch ein Girokonto zu fuhren, soll nichts gedndert werden (sog. Initiative “Girokonto fir jedermann”).
Trotz dieser Selbstverpflichtung kritisieren Sozialverbénde zahlreiche VerstoRe gegen die
Selbstverpflichtung. Ohne Kontoverbindung sind derzeit rund 90.000 Arbeitsosengeld- bzw.
Arbeitdosenhilfeberechtigte und 70.000 Empfanger von Kindergeld. Vgl. zur Kritik an der
Selbstverpflichtung den Entschlieungsantrag der PDS-Fraktion, BT-Drcks. 14/8093.

2 Bunte, H.-J,, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 47 RdNr.2.

1 Bunte, H.-J,, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 47 RdNr.2.

% Bunte, H.-J,, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 47 RdNr.2.
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Seit ihrem Erscheinen haben elektronische Datenverarbeitungsanlagen fur die
Organisation von Banken eine wichtige Rolle gespielt; insofern kénnte schon mit
Einsetzung des Arbeitskreises “Automation” durch die Spitzenverbdnde der deutschen
Kreditwirtschaft im Jahr 1959' von einer Automatisierung der Bankenbranche
gesprochen werden. Dieser Prozess betraf jedoch noch kaum die Beziehung zum Kunden.
Parallel zur wachsenden wirtschaftlichen und sozialen Bedeutung des privaten
Girokontos und dem damit einhergehenden starken Anstieg der Uber das Konto
abgewickelten Transaktionen'’ entstand bei Banken der Zwang zur Rationalisierung der
internen Arbeitsprozesse durch Einsatz von EDV-Technik zunédchst schlicht aus der
Tatsache, das massenhafte Aufkommen von Uberweisungen, Schecks und Lastschriften
manuell sonst nicht mehr bewdtigen zu kénnen. Im Zentrum der Bemiihungen stand die
Verbreitung des beleglosen Zahlungsverkehrs'®, der im Folgenden sowohl bankenintern,
in der Kommunikation zwischen den Banken' as auch im Kontakt zu groRen
Unternehmen und Behdrden auf nationaler wie internationaler Ebene weitestgehend
|l tickenl os durchgesetzt werden konnte®.

Die Automatisierung der Beziehung zwischen Bank und Kunde begann erst in den 80er
Jahren mit der Verbreitung von Geldausgabe- und Bankautomaten, mit deren Hilfe es
den Privatkunden erstmals mdglich war, mit einer Bedienungskarte und einer
Identifikationsnummer Uber eine Tastatur - und damit in Selbstbedienung ohne
Einbindung des Bankpersonals - Geld abzuheben und zunehmend auch sonstige einfache
Transaktionen zu tétigen, etwa Uberweisungen und die Abfrage des Kontostandes™. In
denselben Bereich der Verlagerung von Bankleistungen aus der Bank nach auf3en fielen
die Einfihrung des Electronic-Cash-Verfahrens? sowie des automatisierten
Lastschriftverfahrens™.

16 giichting, P.,/Paul, S., Bankmanagement, S. 270.

7 Insbesondere in den 1970-er Jahren fand sich - wesentlich bedingt durch die Umstellung der “Lohntiite”
auf bargeldlose Zahlung durch Unternehmen und Behdrden - eine hohe Steigerung der Uber Girokonten
getdtigten Umsétze (z. T. Uber 100 % Uber einen 5-Jahres-Zeitraum). Siehe Sichting, P./Paul, S,
Bankmanagement, S. 270 fir die Deutsche Bundesbank.

Darunter fallt die Abwicklung der Transaktionen mit Hilfe belegloser Datentrager (Magnetband,
Magnetplatte, Diskette) sowie die Datenferntbertragung. Im Gegensatz dazu fallen unter den
beleggebundenen Zahlungsverkehr alle maschinell nicht lesbaren Belege - wie sie handschriftlich
insbesondere im Privatkundenverkehr anfalen -, nach Ausfillen einer Codierzeile maschinell lesbare
Belege sowie solche, die maschinell voll lesbar sind. VVgl. Deutsche Bundesbank, in: Monatsberichte der
Deutschen Bundesbank, Nr. 8/1994, S. 47 - 63.

1% Eine detaillierte Geschichte der internen Zahlungsverkehrsautomation bietet Hikel, D. A., EDV-Risiko, S.
6 - 20. Systematisch zu Vernetzungsstrukturen zwischen Banken: Konert, B., Electronic Banking, S. 33 ff.
Zu den Einzelheiten dieser Entwicklung sowie zu den technischen Kommunikationsstandards, die den
Prozess erst ermoglicht haben, - EZU-Verfahren, EDIFACT, TARGET etc. - siehe Reiser, C., WM 1990,
745 ff.

Konert, B., Electronic Banking, S. 46.

Dieses Verfahren, das héufig noch unter der veralteten Bezeichnung POS (Point-Of-Sale)-Banking zu
finden ist, ermdglicht Zahlungen des Kunden mit der ec-Karte sowie einer Geheimnummer an Orten, an
denen eine Konzentration von Zahlungstransaktionen auftritt, insb. in Einkaufszentren, Flugh&fen etc.
Wegen der htheren Kosten droht dem Verfahren eine Abldsung durch das POZ-Zahlungssystem. Siehe
dazu die folgende Fn.

Das sog. POZ-Verfahren (Point-Of-Sale-ohne Zahlungsgarantie) erlaubt dem Verwender (meist Handler)
eine automatische Generierung von Lastschriften aufgrund der Daten der ec-Karte und der Unterschrift
des Kunden. Der wesentliche Unterschied zum POS-Verfahren besteht darin, dass hier weder die Eingabe
der Geheimzahl erforderlich ist, noch eine online-Uberpriifung des Kunden-Guthabens durchgefiihrt wird.

18

20

21
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23
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Hinter dieser Entwicklung stand zum einen der Wunsch der Kunden nach einer bequemen
Zahlungsart; auch die Banken profitierten jedoch von der Verbreitung der bargeldlosen
Zahlung, da sie so von der zunehmend schwieriger zu |6senden Aufgabe entlastet wurde,
groRe Bargeldmengen vorhalten und verteilen zu miissen®. Fir Kunden, die in den neu
eingefihrten Dienstleistungskonzepten eine Mdoglichkeit sahen, ihre Bankgeschéfte
schneller, bequemer und vor allem unabhidngig von den bisherigen Offnungszeiten
erledigen zu konnen®, brachten die Neuerungen eine Verkirzung der Wege und
Vereinfachung der Geschéfte mit sich.

Inzwischen haben diese Formen der Zahlung die althergebrachte Form der bargeldlosen
Zahlung per Scheck ganzlich abgeldst: deutsche Banken geben seit Beginn des Jahres
2001 keine Scheckformulare mehr heraus; die Spitzenverbénde der européischen
Kreditwirtschaft haben zudem beschlossen, den Scheck as Zahlungsform ganz
abzuschaffen, weil der Versand und die Bearbeitung der papierenen Schecks
insbesondere bei grenziiberschreitenden Transaktionen sehr aufwéndig sind®. Diese
ambivalente Maotivation, die Vorteile sowohl der Bank (Rationalisierung) as auch dem
Kunden (Bequemlichkeit, Sicherheit vor Bargelddiebstahl) verspricht, ist fur die
Automatisierung der Bankbeziehungen symptomatisch und verbietet eine
Betrachtungsweise, die einseitig Bankinteressen als allein treibenden Motor der
Entwicklung sieht.

Der  Ausbau der Kommunikation zwischen Bank und Kunde Uber
Telekommunikationstechnik erfolgte noch im selben Jahrzehnt mit der Einfuhrung des
Bildschirmtextes (Btx) in die Bankgeschafte?’, erreichte jedoch erst Anfang der 90er Jahre
einen unvorhergesehenen Schub - zunéchst mit der Moglichkeit, Bankgeschéfte Uber das
Telefon bzw. das Telefax, spéter Uber den Computer, insbesondere Uber das Internet, von
zu Hause aus zu erledigen. Gegenwaértig bieten - soweit ersichtlich - fast ale in
Deutschland tétigen Banken electronic banking-Angebote mit unterschiedlichem Inhalt
an’®,

Gemessen an der Anzahl eingerichteter Online-Konten wéachst dabel seit Jahren die
Anzahl der Kunden, die Bankgeschéfte elektronisch tétigen. Ende 2000 wurden tber 15
Millionen Konten in Deutschland online gefiihrt?®. Nach neueren Umfragen nutzen schon

mehr als 16 Mio. Deutsche Electronic Banking und bis zum Jahr 2005 sollen es sogar 32

Trotz dieser Risiken fir den Handler setzt sich das System wegen des Kostenvorteils fiir den Handler
gegenuber dem Electronic-Cash-Verfahren zunehmend durch. Suchting, P./Paul, S., Bankmanagement, S.
277.

2 Siebert, L. M., Direktbankgeschéft, S. 18.

% Krupp, G., in: Die Bank 1996, S. 712 ff.

% «Europas Banken schaffen den Scheck ab”, in: F.A.Z. vom 05.04.02, S. 13.

2" Borsum, W./Hoffmeister, U., BB 1983, S. 1441 ff.

% Eine weitgehend vollstandige Liste der Links zu den mittlerweile zahllosen Internet-Auftritten deutscher

Verbreitung von Internet-Angeboten in Deutschland und den USA bietet Siebert, L. M.,
Direktbankgeschéft, S. 42 ff.

® g0 eine Studie des Bundesverbandes Deutscher Banken (2000); Quelle: hittp://www.bdb.de/downioad
/demoskopie/00-10.pdf.


http://www.banken.de
http://www.bdb.de/download
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Mio. sein®®. Damit hat sich ein Aufwértstrend der vergangenen Jahre fortgesetzt. Die Zahl
der Online-Konten stieg im Vergleich zum Jahr 1999 um etwa 50 %. In den letzten funf
Jahren sogar um den Faktor acht.

Marktfuhrer sind private Banken. Sie wickelten mit rund 7,4 Millionen Online-Konten
fast die Héalfte des elektronischen Bankverkehrs ab. Die Sparkassen geben eine
Gesamtzahl von 4,2 Millionen Online-Konten (Marktanteil: 28 %) an, die Postbank
notiert 1,1 Millionen Konten (7 %). Kunden von Volks- und Raiffeisenbanken fihren
inzwischen rund 2,4 Millionen Konten (16 %) online®. Unbeschadet dieser Entwicklung
kommen jedoch nur 6 % der Bankkunden nach eigenen Angaben vollig ohne Bankfiliale
aus™.

Selbst unter den Nutzern des Internets sind Sicherheitsbedenken und persdnliche
Kontakte immer noch die Hauptkriterien, die gegen die umfassende Nutzung von
electronic banking-Angeboten sprechen. Bei knapp der Halfte der im Rahmen einer
Studie befragten Internetnutzer, die bisher kein Internet-Banking betrieben haben,
standen diese Argumente an oberster Stelle. Ein Drittel der Befragten sah so auch
weiterhin keinen Anlass, zum Online- oder Internetbanking zu wechseln®,
Unterschiedlich stellt sich damit noch die Akzeptanz und die damit zusammenhangende
Nutzung der verschiedenen elektronischen Vertriebswege seitens des Kunden dar.

Befragt nach der Bedeutung der einzelnen elekironischen Vertriebswege fur die
Abwicklung ihrer Bankgeschéfte, geben die meisten Bankkunden dem SB-
/Automatenbanking die grofdte Bedeutung. Demgegeniiber fallen insbesondere das
Internet- und Online Banking deutlich ab®. Die Automatisierung der Bankenbranche
vollzieht sich auch gegenwartig noch weitgehend Uber die von den Kreditingtituten
gestellte Infrastruktur der SB-Automaten.

. Automatenbanking als Spielart des sog. electronic banking

Die zuletzt beschriebenen Tendenzen der Automatisierung des Giroverkehrs zum Kunden
lassen sich unter dem Oberbegriff des electronic banking (synonym: e-banking,
elektronisches Bankgeschaft) zusammenfassen. Electronic banking ist die Abwicklung
von Bankgeschéften tiber elektronische Vertriebswege. Elektronische Vertriebswege sind
Kommunikationskandle zwischen Bank und Kunden zur Ubertragung ausschliefllich
elektronischer Willenserkldrungen®. Wenn im Folgenden von einer Automatisierung des

% Bundesverband Deutscher Banken, Online Studie 2000, Quelle: hitp:/www.bdb.de/
downl oad/demoskopie/00-10.pdf.

¥ aa0.

3 5o die Ergebnisse der umfangreichen Studie von Stahl, E./Wimmer, A., SB-Internet-Terminals, S. 37 f.:
Fast 85 % der Befragten Kunden billigen dem Vertriehsweg SB-/Automaten-Banking eine grof3e (eher
wichtig/wichtig) Bedeutung bei. Nur knapp 30 % der Kunden gaben dagegen an, dass sie den
Vertriebsweg Internet eine grole Bedeutung beimessen.

% Diese Definition der elektronischen Vertriebswege as charakterisierendes Merkmal von electronic
banking findet sich bei Siebert, Direktbankgeschéft, S. 29.


http://www.ecin.de/news/2002/02/08/03887
http://www.bdb.de/
http://www.ecin.de/news/2002/02/08/03887
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Zahlungsverkehrsgeschéfts die Rede ist, ist damit eine Verlagerung von einer
konventionellen Abwicklung am Bankschalter auf das electronic banking gemeint.

Das dectronic banking stellt damit eine besondere Mdoglichkeit fir den Austausch
(elektronischer) Willenserklérungen zwischen Bank und Kunden dar; es handelt sich
dabel mithin nicht um ein eigenstandiges Bankprodukt, also eine as solche am Markt
absetzbare Bankleistung®, sondern um einen bloRen Vertriebsweg fiir schon bestehende
Bankleistungen wie eben solche im Rahmen eines Girovertrages. Das electronic banking
ist folglich eine technische Maéglichkeit, Bankdienstleistungen zu nutzen®. Das
wesentliche Rationalisierungspotenzial des electronic banking liegt zum einen in der
Unpersdnlichkeit der Kommunikation®. In der Sprache der Informatik ausgedriickt liegt
Unpersonlichkeit nur dann vor, wenn ohne Dazwischentreten einer Person auf Seiten der
Bank eine reine Datenkommunikation des Kunden mit der Bank Uber eine
Datenschnittstelle stattfindet®. Dies bedeutet, dass am Kommunikationsvorgang auf
Seiten der Bank keine natirliche Person beteiligt ist, die Kundenerkl&rungen
entgegennimmt oder bearbeitet. Ein weiterer Rationalisierungsumstand beim electronic
banking liegt darin, dass hier der Kunde - zumindest teilweise - den
L eistungserstellungsprozess tUbernimmt, indem er etwa durch Ausfillen von Formularen
die Eingabe von Daten in bereits maschinenlesbarer Form tbernimmt, die auf Seiten der
Bank ohne weitere Bearbeitung weiterverarbeitet werden kénnen.

Beim Automaten- bzw. synonym dem Selbstbedienungs-(SB-)Banking befinden sich die
technischen Kommunikationsgerdte an der Schnittstelle zum Kunden in der Sphére der
Bank. Wesentlich ist, dass die technische Infrastruktur von den Banken zur Verfligung
gestellt und unterhalten wird. Dem Kunden entstehen dabei keine direkten Kosten fir die
Beschaffung eigener technischer Geréte; die Infrastrukturkosten werden vielmehr Gber
die allgemeine Gebiihrengestaltung auf alle Bankkunden umgelegt. In den Bereich des
B-Bankings fallen insbesondere Geldausgabeautomaten, Kontoauszugsdrucker sowie
sog. multifunktionale Automaten insbesondere zur Durchfiihrung von Uberweisungen,
Dauerauftrégen sowie anderer einfacher Dienstleistungen®.

1. Strukturwandel des Finanzsektorsals AuslGser von
Automatisierungstendenzen

Es ist angedeutet worden, dass die Automatisierung des Zahlungsverkehrsgeschéfts als
Teil einer komplexen Gegenstrategie zur Bewdltigung einer Strukturkrise der
Bankenbranche gedeutet werden. Der Befund vom “Strukturwandel des Finanzsektors” -

Schierenbeck, Bankmanagement, S. 430.

37 Wiesgickl, M., WM 2000, S. 1039 (1042).

Dieim Folgenden wiedergegebenen drei charakterisierenden Merkmale des electronic banking finden sich
bei Worner, G., Wirtschaftlichkeitsanalyse, S. 15.

% Siebert, Direktbankgeschaft, S. 28 ..

Eine Zusammenstellung bereits durch Automaten angebotener Dienstleistungen findet sich bel Kreuzer,
M., (1996), S. 38.
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mit tiefgreifenden Anderungen insbesondere fur die Banken als dessen Teil - gehdrt heute
zu den Gemeinplétzen der bankbetriebswirtschaftlichen™ genauso wie der offentlichen®
Diskussion. Auch im Selbstversténdnis der Branche befindet sich die Bankenwelt seit
zwei Dekaden im Umbruch®. Die stirmischen Verdnderungen des nationalen wie
internationalen  Bankenmarktes bewirken einen tiefgreifenden Wandel der
Wettbewerbsposition der Kreditinstitute und setzen den Industriezweig unter einen as
drangend empfundenen Innovations- und Investitionsdruck.

Der gegenwartige “Umbruch” wird durch mehrere, gleichzeitige und stark
interdependente Faktoren ausgel6st, welche die Wettbewerbsbedingungen fir deutsche
Kreditinstitute veréndern. Gleichsam von auflen geraten Banken durch die teils mit
aggressiven Marketingstrategien in den Markt dréngenden sog. Non-/oder Nearbanks®,
die als Quereinsteiger klassische Finanzprodukte, die bisher den herkémmlichen
Filialbanken vorbehalten waren, zumeist fiir diese unerreichbar giinstigen Bedingungen®™
anbieten.

Verstérkt wird dieser Trend durch Verénderungen der Branche von innen her, die auf eine
fortschreitende Deregulierung und Liberalisierung des Bankensektors auf européischer
und globaler Ebene zurlckzufthren sind. Mehr noch as die Globalisierung der
Finanzmérkte’® hat die Liberaliserung im Rahmen der Entwicklung des EU-

4 giehe schon Juncker/Muthesius, Rationalisierung im Kreditwesen, 1979. Aus der aktuellen Diskussion
dazu etwa: Picot, A./Neuburger, R, Banken und das Firmenkundengeschéft im Internet-Zeitalter, 2000;
Oberender, Finanzdienstleistungen und Finanzmérkte im Umbruch, Berlin 2001; Francke, H-H./Ketzel,
E.; Finanzmérkte im Umbruch, in: Kredit und Kapital - Beiheft zu Heft 15/2000, Berlin 2000.

42 Siehe zuletzt etwa: F.A.Z vom 29.01.2002 : “Wetterleuchten am Finanzplatz Frankfurt”; sowie F.A.Z.
29.01.2002: “Die Angst vor dem schleichenden Abzug der Banken - Fusionen, Entlassungen, neue
Strukturen: Die Kreditbranche ist im Umbruch wie nie/Verliert Frankfurt seine Bedeutung als
Finanzplatz?”. ,,Die Finanzdienstleister stecken in einer schweren Krise®, in: FAZ vom 25.07.2002, S. 16.
Ferner: ,,GroRbaustelle Bank®, in: Bank der Zukunft, Verlagsbeilage zur Frankfurter Allgemeine Zeitung
Nr. 83, 10.04.2002, S. 1; In diesem Sinne ebenso ,,Bank der Zukunft“, Verlagsbeilage zur Frankfurter
Allgemeine Zeitung Nr. 83, 08.04.2003, S. 1.

4 Aus den zahlreichen Stellungnahmen von Branchenvertretern siehe etwa: Schiller, S, WM 1998, 542
(542). Zum Stimmungsbild siehe auch Bundesverband Deutscher Banken, Bankenbericht 2000 und

P LR LA AL

dramatisch* in: FAZ vom 10. 10. 2002, S. 21.

Gemeint sind damit Unternehmen, die Bankleistungen anbieten, ohne einen Bankstatus nach § 1 (1) KWG
Zu besitzen. Waren Vorreiter dieses Trends anfangs insbesondere Autohersteller (mit
Leasinggesellschaften), von  branchenfremden - etwa  Fluggesellschaften - betriebene
Kreditkartenunternehmen und Kaufhduser, so hat sich schon in den 1980-er Jahren eine kaum mehr
libersehbare Anzahl von Anbietern auf dem Markt etabliert. Siehe dazu die umfangreiche Ubersicht von
Stracke/Pohl, in: Die Bank, 1987, 231 ff, 421 ff., 539 ff. Ambros, erwartet, dass Non-/Nearbanks in
Zukunft ihre Angebote erheblich erweitern und auf das Passivgeschéft ausdehnen werden, vgl. Ambros,
H., in: WM 2000, 563 (563).

Der Preis- und Konditionenunterschied zwischen solchen Anbietern und traditionellen Mitbewerbern wird
im Wesentlichen durch den Wegfall der kostenintensiven Zweigstellenfinanzierung sowie Uber neue
Besoldungsschemata innerhalb der Unternehmen erreicht. Siehe zum Praxisbeispiel der Quelle Bank
Osterreich und anderen: Ambros, H./Altenburger, R., Retail Banks. Extreme Beispiele stammen aus der
Automobilindustrie, die durch hauseigene Leasinggeber zum Teil Kredite zu einem Zins von 0 %
gewdhren. Erreicht werden solche Konditionen nur mit der Quersubventionierung aus dem Kerngeschaft
des Mutterunternehmens. Vgl. etwa das Angebot der Bank des Automobilherstellers Ford unter

% Die Deregulierung bedeutete im  Wesentlichen die Beseitigung von Devisen- und
Kapitalverkehrskontrollen, die Deregulierung von Anlagevorschriften fir Institutionelle Investoren, sowie
die Lockerung bestehender Emissionsvorschriften. Siehe dazu: Jochimsen, R., in: Siichting, P./Heitmiller,
H.-M., Bankmarketing. Zu aktuellen Tendenzen der fortschreitenden Liberalisierung von
Bankdienstleistungen in der WTO siehe: Bundesverband Deutscher Banken (2001).


http://www.bdb.de
http://www.fordbank.de
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Binnenmarktes” (Européisierung) den deutschen Finanzmarkt durch Beseitigung von
ingtitutionellen Markteintrittsschranken fir ausldndische Anbieter aus dem schiitzenden
Windschatten eines weitgehend isolierten nationalen Marktes in den stirmischen Bereich
des internationalen Wettbewerbs entlassen®. Eine neue Dimension ist in diesem Prozess
durch die Einfiihrung des Euro als einheitliche européische Wahrung erreicht worden™.
Zunehmend unter Druck geraten Banken auch von Seiten der Kunden, die - nicht zuletzt
aufgrund kritischer Presseberichterstattung * - im Hinblick auf Service und
Vertragsbedingungen zunehmend anspruchsvoller geworden sind, neue glnstige
Angebote schnell annehmen und mit diesem Verhalten einen Druck auf die Preise sowie
einen Zwang zur Einfiihrung von Neuerungen ausiiben™. Dies gilt nicht nur fur die
besonders umworbene Zielgruppe der hoher gebildeten, gut verdienenden und
zunehmend mobilen Kunden. Die steigende Preissensibilitét wird verschérft durch eine
spiirbar schwindende Kundenloyalitét®, wodurch sich Wechsel von Bankverbindungen
und Mehrfach-Bankbeziehungen haufen®. Das Internet- und Online-Banking erméglicht
erst diese neue Form der Kundenmobilitdt. Die “lebenslange Bankbeziehung”, die
Banken einen weitgehend festen Stamm an Kundschaft gesichert hat, scheint somit der
Vergangenheit anzugehdren.

Als Hauptursache fur die Umwalzungen der Bankenbranche wird jedoch die Einfiihrung
von Informationstechnologie in die Beziehung zum Kunden angesehen®. Wenn oben
festgestellt worden ist, dass die Automatisierung im Wesentlichen eine Reaktion auf ein
sich @&nderndes Umfeld zu verstehen ist, so gehdrt es zu den Paradoxa der Branche, dass
die Einflhrung von Informationstechnologie als wesentlicher Ausldser der Strukturkrise
und zugleich als Mittel zu ihrer Bewéltigung gesehen wird. Neue Technologien bieten
neue Vertriebswege zum Kunden und senken fir Mitbewerber - inléandische wie
auslandische - wesentlich die Markteintrittsschranken. Wie insbesondere das Beispiel der
sich zunehmend etablierenden Direktbanken zeigt, ist fur enen erfolgreichen
Markteintritt kein aufwandiges Filidsystem mehr erforderlich. Nischenanbietern
ermdglicht diese Tatsache schon mit vergleichsweise geringem Kapitaleinsatz einen

47 Einen Uberblick tiber aktuelle Harmonisierungsbestrebungen gibt: Wiesner, P. M, in: BB 2001, Beilage zu
Heft 44; Zu den Gesetzgebungsvorhaben auf EU-Ebene siehe auch die Berichte der von der EU-
Komission eingesetzten “Gruppe 2005” und den “Action Plan for Financial Services - APFS”. Die
umfangreichen Gesetzgebungsvorschldge sowie der Stand der bis zum Jahr 2005 geplanten Umsetzung
konnen  eingesshen  werden  unter: thitp:/europa.eu.int/comminterna _market/en/finances]
actionplan/index.htm.

8 Lange, T. A., in: Internet Banking, S. 32 ; Schilller, WM 1998, 542 (542).

49" Zum “Integrationsschub” durch den EURO siehe Weiss, Europa-Strategie, S. 435.

%0 Siehe etwa Das Wertpapier, 08.07.1994, S. 12 : “Minusmacher und Gebuhrenzocker”; Capital 01.08.1994
“ Mehr Schein als Sein”, “Bankraub”; test 8/1991, S. 14 : « Raffgier mit Methode: Mit immer neuen
Gebuhren bitten die Banken ihre Kunden zur Kasse”. Ausfihrlich: Ogger, G.: Das Kartell der Kassierer;
Die Imagekrise, die in der weitverbreiteten Kritik an der “Macht der Banken” ihren Ausdruck findet,
macht offenbar auch vor der Rechtsprechung nicht halt, was von Wesphalen in WM 1992, S. 853 anhand
eines Praxisbeispiels belegt und seinerseits kritisch beurteilt.

1 svindland, E., in: Kredit und Kapital - Beiheft zu Heft 15/2000, S. 108.

2 Schilller, WM 1998, S. 542 (542).

53 pallas, Preisverzeichnisse, S. 134.

Wieviele andere, so auch Kerscher, Telekommunikation, S. 3.


http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/
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Markteintritt™. Nach erfolgreicher Etablierung am Markt kann eine Kostenersparnis, zu
welcher der Wegfall des Fixkostenfaktors Filiale fuhrt, Uber den Umweg attraktiverer
Preise und Konditionen an den Kunden weitergegeben werden und so wiederum zu einem
wesentlichen Wettbewerbsvorteil umgemiinzt werden™.

Neue mediengestiitzte Vertriebskanél e stérken die Verhandlungsposition des Kunden, der
bereit ist, seine Finanzen etwa per Internet zu regeln, indem sie ihm Zugang zu
Angebotsseiten verschiedener Anbieter gewdhren und ihm so einen theoretisch
weltweiten Vergleich unterschiedlicher Konditionen ermdglichen. Die Abwicklung von
Bankgeschéften insbesondere Uber das Internet verringert die Informationsasymmetrie
zwischen Bank und Kunde. Glinstige Angebote, etwa bei Direktbanken, bringen dem
Kunden wirtschaftliche Vorteile, welche die fir einen Bankenwechsel notwendigen
Transaktionskosten weit Uberwiegen.

IV. Automatisierung als Gegenstrategie

Angesichts dieses wettbewerblichen Drucks besteht Einigkeit dartiber, dass die Zukunft
klassischer Universalbanken langfristig nur durch umfassende Strukturverénderungen
und Rationalisierungsmalinahmen gesichert werden kann®’. Der Einsatz von
Telekommunikation in der Bankbeziehung ist dabei as der wesentliche Kern einer
Gegenstrategie der Banken fur die durch die beschriebenen Entwicklungen
hervorgerufene Herausforderung zu verstehen™.

Die Motive der Banken fir den Einsatz von Telekommunikationstechnologie zur
Bewadltigung der Bankdienstleistungen sind vielfdltig und nicht auf einen Aspekt
reduzierbar. Studien zu den Zielen hinter dem Aufbau von electronic banking und
Selbstbedienungsautomaten zeigen ein ganzes Motivbindel. Befragt nach den
hauptséchlichen Zielen, die mit dieser Automatisierung der Kundenbeziehung verfolgt
wurden, nennen Banken in der Reihenfolge ihrer Bedeutung: Verkaufsforderung durch
Information des Kunden (fir 26 % von 100 % der befragten Banken am wichtigsten),
Imagesteigerung (23 %), Kundenbindung (15 %), Ergénzung zum Filianetz (6 %),
Rationalisierung sowie die Ausweitung der Geschéftszeiten durch Rund-um-die-Uhr
Verfiigbarkeit (je 5 %)>°. Es zeichnet sich eine Verschiebung der geschéftspolitischen
Ziele ab. Dominierten in den Aufbaujahren der Computerisierung in der Bankenbranche

® Nach Lange, T. A. Internet-Banking, S. 32, ermdglichen reine Internet-Banken bei einem
Grindungsaufwand von rund ein bis zwei Mio. US-Dollar Cost-Income Ratios von 15-20 % verglichen
mit 60 % bei traditionellen Banken.

56 Hruby, A., E-=Commerce, S. 7. Nach Thief3en, F., Bank und Markt 1996, 15 (15), kénnen Direktbank-
Kunden im Vergleich zu einer herkdmmlichen Filialbank-Verbindung pro Jahr 1.500,- € an Zinsen und
Gebuihren sparen.

% Siehe etwa Picot, A./Neuburger, R., Firmenkundengeschaft, S. 77 ff.

% Betsch, O., Bank und Markt 1996, S.10 (10).

% 30 die Ergebnisse der Expertenumfrage von Stahl, E./Wimmer, E. unter 600 Vorstanden, Marketing- und
Organisationdeitern deutscher und Osterreichischer Banken, in: Stahl, E/Wimmer, E., SB-Internet-
Terminals. Zu sehr ghnlichen Ergebnissen hinsichtlich der Motive - alerdings fur ausléndische Banken -
kommt auch Aladwani, A., in: International Journal of Information Management 21 (2001), S. 213 (218).
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noch eindeutig Kostensenkungss und Rationdisierungsinteressen, treten nun
erl6sorientierte M odernisierungskonzepte in den Vordergrund, die auf eine Intensivierung
der Kundenbeziehungen ausgerichtet sind®. Firr die Banken bedeutet dies eine prekére
Gratwanderung zwischen Eigen- und Kundeninteressen.

1. Erlosorientierte Modernisierung

Einsatz von electronic banking erdffnet neue Marketingmoglichkeiten durch neue
Vertriebs-, Informations- und Beratungskandle. Diese zu nutzen - etwa fir ein aktives
Marketing von Bankprodukten - liegt nicht nur im Interesse der Bank; moderne
Technologien in der Bank werden auch vom Kunden erwartet®, der - von der
Notwendigkeit befreit, Bankschalter aufsuchen zu missen - eine zeitsparende, bequeme
und von den Offnungszeiten unabhéngige Mdglichkeit® besitzt, seine Bankgeschifte zu
erledigen. Auf Bankenseite fordert der Einsatz von Telekommunikationstechnik ein
modernes Image, erweitert die Werbeméglichkeiten durch neue Prasentationsformen und
erschliel}t den Zugang zu Neukunden durch globale Prasenz im Internet®.

2. Rationalisierung

Im vorwiegend preisbestimmten Wettbewerb, dem die Banken im Privatkundengeschéft
ausgesetzt sind®, bleibt die Rationalisierung der Geschéftsablaufe trotz alem ein
Schliissel zum Verstandnis der Automatisierung der Branche. Die Rationalisierung setzt
bei den klassischen Filialbanken primér am kostenintensiven und verlusttréchtigen Filial-
und Schaltergeschéft® an. Diente die Filiale bisher as rentabler Abschottungsfaktor
gegentber der Konkurrenz, die bei Markteintritt die hohen Hirden Uberspringen musste,
die der Aufbau eines Filialnetzes mit sich brachte, so verliert sich dieser Vortell mit
Einfuhrung elektronischer Vertriebswege. Die Filiale wird wegen der hohen Fixkosten zu
einem belastenden Faktor fir die Bank®.

Zum einen reagieren die Kreditinstitute darauf mit einer Ausdiinnung ihrer Filialstruktur
durch SchlieBung zahlreicher nicht-profitabler Bankfilialen®’.

€ Konert, B., Electronic Banking, S. 126.

1 Nach einer bei Ambros, H./Altenburger, R., Retail Banks, S. 107, Zzitierten Umfrage erwarten im
Durchschnitt fast 60 % der Kunden moderne Technologien in der Bank. Noch héher liegt der Anteil bei
der Zielgruppe der leitenden Angestellten, Freiberufler, Selbststandigen, (ca. 73 %).

%2 Die Bedeutung dieser Aspekte heben Ambros, H./Altenburger, R., a a. O., S. 119 anhand von Ergebnissen

einer Kundenbefragung hervor.

Hruby, A., E-Commerce, S. 8.

Hruby, A., E-Commerce, S. 5.

8 Stockmann, C., Bankfilialen, S. 109.

% Ein Beispie - nach Balzer, A., Banken im Umbruch, Manager Magazin, Nr. 4/1996, S. 48 (51) - mag dies
verdeutlichen: Allein die Raumkosten fiir die 1500 Filialen der Deutschen Bank im Jahre 1996 betrugen
rund 350 Millionen Euro (700 Mio. DM). Schédtzungen der vergangenen Jahre ergaben, dass in
Deutschland ale Geldinstitute zusammen 7,5 bis 10 Mio. Euro dlein fur den Unterhalt der Filialen
aufwenden miissen, Drechder, D., FAZ vom 04.02.1997, S. B 5.

6" Bundesverband Deutscher Banken, Bankenbericht 2000, S. 56. Trotz Schliefung zahlreicher Bankstellen
seit Beginn der neunziger Jahre gilt Deutschland weiterhin als “overbanked”, a. a. O. Nach Prognosen -

63
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Zum anderen werden bei den verbleibenden Stellen die Filialstrukturen durch die
Forderung der Kunden-Selbstbedienung und die Einfihrung abgestufter — d. h.
insbesondere nach der Finanzkraft der Kunden differenzierender - Filialkonzepte
verandert®. Ziel der Bemihungen ist es, durch Umstellung von Sandarddienstleistungen
des Massengeschafts® auf die Kundenselbstbedienung dann iiberfliissige Kapazititen
abzubauen oder freiwerdendes Beratungspotenzial im  weitaus lukrativeren
Individualgeschéft einzusetzen™. Insbesondere der Zahlungsverkehr enthélt ein hohes
K osteneinsparungspotenzial und unterliegt folglich besonders der Rationalisierung’™.
K osteneinsparungen sollen durch die konsequente Automatisierung und dadurch bedingte
Automation der Zahlungsverkehrsprozesse (Ein- und Auszahlungen, Uberweisungen,
Kontostandsinformationen) zwischen Bank und Kunde erreicht werden, wobei
Routinetétigkeiten der Beschéftigten - insbesondere das Ausfillen und Bearbeiten von
Belegen - auf den Kunden Ubertragen werden.

Jede vom Kunden online von zu Hause oder per Selbstbedienungsterminal abgewickelte
Transaktion belastet weder das Bankpersonal, noch aufwandige Beleg-L esetechnik. Ziel
ist die vollsténdige Integration des Kunden in die elektronischen Prozessablaufe, die zum
einen den Datenerfassungs-Aufwand komplett auf den Kunden verlagert, zum anderen
der Bank von vornherein maschinenlesbare Daten zur Verfigung stellt, die ohne
Verzégerung automatisch verarbeitet werden kénnen (sog. Medienbruchfreiheit)”.
Untersuchungen fir den US-amerikanischen  Bankensektor machen  das
Rationalisierungspotenzial deutlich: Kostet eine Uberweisung, die as Beleg in der Filiale
abgegeben wird, die Bank rund 1 US$, verursacht die gleiche Uberweisung per Internet
nur rund 0,10 US$ an Kosten™. Trotz hoher Anfangsinvestitionen in die technische
Infrastruktur rentiert sich damit die konsequente Automatisierung der Standardgeschéfte.

zitiert bei Siebertz, P./Drechdler, D., in: Siichting, P./Heitmiller, H.-M., Bankmanagement, S. 203 -wird
esin der BRD bis zum Jahr 2006 zwischen 30 und 50 % weniger Bankstellen geben. Zur Reduktion des
Geschéftsstellen-Netzes auch: Priewasser, E., Prognose, S. 197 f.

® Picot, A./Neuburger, R., (2000), S. 42 f.

69 Sandarddienstleistungen sind in Anlehnung an die Definition bei Siichting, P./Paul, S., Bankmanagement,
S. 693, Routineleistungen der Bank, die massenhaft und kontaktarm, d. h. weitgehend ohne
Beratungsbedarf, abgewickelt werden konnen. Dazu zdhlt insbesondere der Zahlungsverkehr,
Uberweisungen sowie der Lastschriftverkehr. Umgekehrt sind Individualleistungen durch eine geringe
Kontakthaufigkeit sowie durch eine hohe Beratungsintensitat gekennzeichnet. Als Hauptbeispiel dienen
die Vermogensverwaltung sowie das Kreditgeschéft.

" Siebertz, P./Drechsler, D., Siichting, P./Heitmdiller, H.-M., Bankmanagement, S. 203.

™ Einen detaillierten Uberblick tiber die K osten des Zahlungsverkehrs - jedoch auf Basis einer Untersuchung
des Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes und damit allein fir den Sparkassensektor glltig - gibt
Détsch, in: Sichting, Handbuch des Bankmarketings, S. 177: Die Gesamtkosten des Zahlungsverkehrs
aller Sparkassenfilialen beliefen sich pro Jahr auf ca 10 Mrd. DM. 70 % davon sind reine Kosten der
Zahlungsverkehrstransaktionen. Von den Transaktionskosten i. H. v. 7 Mrd. DM entfielen 80 % auf die
manuelle und lediglich 20 % auf die elektronisch abgewickelte Zahlungsverkehrsvorgange. Der Grofteil
(rund zwei Drittel) der noch manuell bearbeiteten Uberweisungen und Zahlscheine seien Einzelauftrage
von Privatkunden.

2 stockmann, C., Bankfilialen, S. 110.

3 3o eine Studie von Booz, Allen & Hamilton, zitiert in: Siebert, U., F.A.Z. vom 26.10.2001.
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V. L enkung des Kundenver haltens dur ch Gebuhrengestaltung

Auch wenn der Einsatz von SB-Terminals seitens des Kunden auf eine hohe Akzeptanz
dieser elektronischen Vertriebsform schlief3en lasst, zeigen sich auch im Bereich des SB-
/Automatenbankings noch deutliche Rationalisierungspotenziale.

Schwerpunktmal3ig (90 % der SB-Transaktionen) benutzen die Bankkunden SB-
Automaten in ihrer Funktion al's Gel dausgabeautomaten und K ontoauszugsdrucker ™,
Andere Leistungen des Zahlungsverkehrs werden deutlich seltener in Selbstbedienung
abgewickelt. Insbesondere die Abwicklung von Uberweisungen am Automaten macht
weniger as ein Zehntd aller so elektronisch abgewickelten Transaktionen aus.
Das so erreichte Rationalisierungspotenzial fir die Filialbanken wird jedoch dadurch
geschmaélert, dass die Mehrheit der Privatkunden (80 %) auch fur Standardgeschéfte auf
die Beratung in der Filiale nicht véllig verzichten wollen” und die Banken trotz
elektronischer Vertriebswege zur Aufrechterhaltung einer Filiastruktur gezwungen sind,
wenn sie Kundeninteressen entgegenkommen wollen (sog. Multikanalbank™, die sowohl
herkdmmliche als auch elektronische V ertriebswege anbietet).

Erfahrungen im Bereich des Btx-Bankings und der ec-Geldausgabeautomaten zeigen,
dass diese Vertriebswege von Kunden nicht as Ersatz des Schaltergeschéfts, sondern
vielmehr als zusitzliche Dienstleistung - meist erst nach Schalterschluss - in Anspruch
genommen wurden”’.

1. Gebuhrengestaltung

Um dennoch eine Anderung des Kundenverhaltens hin zu einer Nutzung der fur die Bank
kostenglnstigsten Vertriebswege und so zur besseren Auslastung gegebener Kapazitéaten
zu erreichen, sind die Banken zu einer Steuerung (ber die Gebiihrenpolitik™
Ubergegangen. Anreize zur Nutzung der neuen Techniken werden durch entsprechende
Preisvariationen versucht; etwa die Verteuerung konventionell durchgefihrter
Transaktionen durch Erhebung von Schalterauszahlungsgebiihren™ oder umgekehrt
durch  Verbilligung eektronisch  durchgefihrter Zahlungsauftrége gegeniiber
bel eggebundenen Transaktionen.

Wahrend die gangigsten Girovertrége keine gesonderten Gebiihren fir eine am
Sel bstbedi enungsautomaten abgegebene Girolberweisung vorsehen, ist eine Gebihr flr
eine per Beleg angewiesene Girotransaktion nicht unublich: die Geblhren dafir
schwanken zwischen rund 0,20 und 2 Euro®.

™ Stahl, E/Wimmer, A., SB-Internet-Terminals, S. 39.

> Schilller, S., WM 1998, 542 (542 .).

® Blessing, M., WM 2001, 1146 (1146).

" Konert, B., Electronic Banking, S. 188.

8 Pdllas, Preisverzeichnisse, S. 136; Walter, H., in: bank und markt 1980, S. 21 (21).

™ Siehe das Urteil des BGH vom 07.05.1996, in: NJW 1996, 2032 ff. - Zusatzentgelte fiir Bartransaktionen
am Kassenschalter.

Eine beleggebundene Uberweisung im Rahmen des Girokontos der Dresdner Bank kostet 0,18 Cent; fir
dieselbe Transaktion berechnet die Volkswagen Bank direkt 2 Euro. Die Zahlen entstammen dem

80
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2. Begrenzte Zuléassigkeit

Der Lenkungswirkung dieser und ahnlicher Preisgestaltungsmodelle ist in den
vergangenen Jahren durch die Rechtsprechung ein enger Rahmen gesteckt worden. In der
sog. Barauszahlungsentscheidung vom 30.11.1993 hatte der BGH auf eine
Verbandsklage hin die Wirksamkeit eines Entgelts fir Barauszahlungsvorgéange am
Schalter im Privatgirogeschéft zu Uberprifen, das von der beklagten Grof3bank neben
einer Kontof ihrungsgebtihr formularméfdig in Form eines ,,Zusatzpreises pro Vorgang
bzw. eines gegeniber Abhebungen am Geldautomaten ,,hdheren Einzelpreises™ fir
Leistungen an der Kasse berechnet wurde™.

Im Gegensatz zu den Vorinstanzen® ordnete der BGH entsprechende Klauseln as nach §
8 AGBG a F. kontrollfahige sog. Preisnebenabreden ein und erkléarte diese fir
unwirksam, weil gegen wesentliche gesetzliche Wertungen verstoRend®.

Fortgefuhrt wurde diese Position durch die sog. Postenpreisentscheidung vom
07.05.1996%. Die Entscheidung war notwendig geworden, weil die Kreditwirtschaft im
Zuge des Barauszahlungsurteils schlicht dazu Ubergegangen war, die fur unzuldssig
erklarten  Gebuhren  for  Schalterbarauszahlungstransaktionen  durch  sog.
Buchungsgebiihren zu ersetzen®. Die von der beklagten Sparkasse verwendete Klausel
sah unter der Uberschrift ,,Kontofiihrung neben einer monatlichen Pauschale auch
Postenpreise fur die einzelnen Buchungsvorgange vor, und zwar fir ,,.Dauerauftrége,
Barverfigungen am Geldautomaten, Einzugserméchtigungen 0,25 DM sowie 0,40 DM
fur ale anderen Vorgange.

Bei den nur zum Teil der Inhaltskontrolle unterworfenen Postenpreisklauseln sah der
Senat den Tatbestand des § 9 AGBG (8§ 307 BGB n. F.) nicht erfullt. Als entscheidend
wertete der BGH dabei, dass entsprechende Klauseln funf sog. Freiposten vorsahen, d. h.
die Kostenbelastung fur den Kunden erst ab der sechsten Verfiigung auftrat. Nur der
Bereich dessen, was bei verstandiger Wirdigung noch als normale Inanspruchnahme von
Ein- und Auszahlungen zugerechnet werden konne, dirfe keine besondere
Vergutungspflicht ausldsen. Eine besondere Zahlungspflicht Uber diesen Bereich hinaus
jedoch verstoRe nicht gegen Treu und Glauben®; wer Kassendienste in
aulRergewdhnlichem Umfang in Anspruch nehme, werde nicht unangemessen behandelt,

ausfuihrlichen Konditionenvergleich der Stiftung Warentest, in: Finanztest Nr. 6/2002, S. 28 ff. Die
Erhebung umfasst die Kontoftihrungspreise von 114 Kontomodellen von 55 Kreditinstituten, darunter 12
Uiberregional arbeitenden Grof3banken und 11 Direktbanken.

81 BGH Urt. vom 30.11.1993, in: BGHZ 124, S. 254 ff.

8 | G Ffm, in: WM 1992, S. 521 ff; OLG Ffm, in: WM 1993, S. 742 ff.

8 Im Wesentlichen argumentiert der BGH dabei wie folgt: Barauszahlungen zu Lasten eines passiv
gefuihrten Kontos seien rechtlich al's Zurverfiigungstellung von Darlehensvaluta durch den Darlehensgeber
nach § 607 BGB zu werten, Bareinzahlungen des Kunden demgegeniiber nach § 362 Abs. 1 BGB als
Tilgungdeistungen mit Hilfe gesetzlicher Zahlungsmittel anzusehen. Wie aber eine gesetzliche
Grundwertung der 8 270 Abs. 1 BGB und § 369 Abs. 1 BGB zu entnehmen sei, kdnne jede Geldschuld
durch Barzahlung des Nennbetrags erfullt werden. Die Bank a's Glaubigerin sei demnach nicht berechtigt,
fur die Entgegennahme einer Riickzahlung in Bargeld eine gesonderte Vergiitung zu verlangen, BGHZ
124, S. 254 (256 ff.).

¥ BGHZ 133, S. 10ff.

8 Siehe umfassend, Pallas, Preisverzeichnisse, S. 200.

% BGHZz 133, S.10 (16 f.).
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wenn er in maldvollem Ausmal? zu einem Entgelt fir den damit verbundenen Aufwand
herangezogen werde.

In der Literatur ist die sog. Postenpreisentscheidung als Ausdruck einer allgemeinen
Kostenfreiheit von Barzahlungstransaktionen gedeutet worden®’. Aus der BGH-Judikatur
lasse sich ein Anspruch des Bankkunden auf einen Basisschutz herleiten, der verhindert,
dass Kunden durch prohibitive Gebthren fir die Bargeldnutzung andere
Transaktionsformen aufgedrangt werden koénnen®. Die begrenzte Zul&ssigkeit der nur
mittelbaren Lenkung des Kundenverhaltens durch Geblhrengestaltung wirft fir die
Kreditinstitute die Frage nach der Moglichkeit einer direkteren Einflussnahme auf das
Kundenverhalten auf — etwa durch schlichte Mitteilungen gegenliber dem Kunden, dass
entsprechende Zahlungstransaktionen nur noch Uber Automaten, nicht mehr ,am
Schalter entgegengenommen werden.

87 padllas, Preisverzeichnisse, S. 202.
8 Metz, FS Schimansky, S. 83 (93f.).
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Kapitel 6
- Girolberweisung und Bargeldauszahlung — Rechtliche Grundlagen -

l. Rechtliche Grundlagen der Giroliberweisung nach § 676 a BGB

1. Begriff, Wesen und Bedeutung

Die Uberweisung ist ein Zahlungsmechanismus, bei dem nicht Bargeld in Form von
Banknoten als gesetzliches Zahlungsmittel® den Eigentiimer wechselt, sondern das auf
der Ubertragung von sog. Buchgeld beruht®. Buchgeld - auch Giralgeld genannt - ist die
bei Banken verzeichnete WertgrofRe, die banktechnisch as Saldo auf einem Konto
verzeichnet ist®. Das abstrakte, unkorperliche Giralgeld bedarf damit, anders als das
Sachgeld, notwendigerweise eines Bankkontos. Nur auf einem Konto kann es entstehen,
aufbewahrt und verfiigt werden®. Zweck der Uberweisung, der sich aus dem sog.
Vautaverhdtnis zwischen Auftraggeber als Schuldner und dem Empféanger als Glaubiger
eines Zahlungsanspruchs ergibt®, ist die Erfiillung einer Geldschuld. Die Uberweisung ist
damit eine Form des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, die es ermdglicht, Zahlungen in der
Regel® dadurch vorzunehmen, dass eine bestimmte Summe vom Konto des Auftraggebers
abgeschrieben wird, um sie dem Konto des Begiinstigten gutzuschreiben’.

Damit ist auch der wesentliche Unterschied in der dogmatischen Konstruktion zwischen
Barzahlung und Uberweisung angedeutet. Wahrend die Barzahlung - gleichsam
sachenrechtlich gepragt - auf der Ubereignung von Sachgeld i. S. v. korperlichen Gegen-
standen nach § 90 BGB beruht, wird die Uberweisung schuldrechtlich durch die
Begrindung und das Erloschen von Forderungen zwischen den Beteiligten einer
Uberweisung abgewickelt®. Trotz dieser schuldrechtlichen Konstruktion, nach der sich
das Buchgeld als ein blofes Geflecht von gegenseitigen Forderungen darstellen lasst,

! Fir die Ausgabe von DM-Scheinen und Miinzen, die nach Art. 9 EuroVO |1 bis zum 31.12.2001 alleiniges
gesetzliches Zahlungsmittel innerhalb der Bundesrepublik blieben, siehe § 14 BundesbankG (fur
Banknoten), 88§ 2, 3 MunzG (fir Miinzen). Rechtsgrundlage fiir den Barzahlungsverkehr in Euro seit dem
01.01.2002 : Art. 10 und 11 EuroVO II. (sog. EuroVO II, ABI Nr. L 139 vom 03.05.1998, S. 1 ff.,
abgedruckt bei: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Anlage 1 im Anhang zu § 115).
Huber, Ch., in: ders., Bankrecht, Rn. 1122.

Schmidt, C., in: Staudinger-BGB, Vorbem. zu 88 244 ff., Rn. A 28.

Claussen, C. P., Bankrecht, § 5Rn. 1.

Claussen, C. P., Bankrecht, § 7 Rn. 20 ff.

Zu der in der Praxis seltenen Form der Bar-Uberweisung, bei welcher der Uberweisungsgegenwert nicht
vom einem Konto des Auftraggebers abgebucht wird - vgl. GoéBmann, W./van Look, F., WM-
Sonderbeilage /2001, S. 25.

7 Hadding/H&user, in: Schmidt, K., MUKo-HGB, Bd. 5 - Zahlungsvertrag, Rn. A 1.

Canaris, C.-W., Bankvertragsrecht, Rn. 301.

o g A~ W N
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herrscht heute weitgehend Einigkeit dariiber, dass das Buchgeld dem staatlichen Sachgeld
gleichgestellt ist®.

Obwohl sich die Zahlungsgewohnheiten der Kunden in den vergangenen Jahren stark
verandert haben™, ist die Uberweisung immer noch Hauptzahlungsinstrument im System
der Zahlungsmittel, ale anderen sind bloRe Nebenzahlungsinstrumente™. Die praktische
Vorherrschaft der Uberweisung zeigt sich sowohl an dem betragsmaRigen Volumen, das
auf diesem Wege national wie international abgewickelt wird, as auch an der Zahl der
Transaktionen. Im inlandischen und internationalen Zahlungsverkehr werden rund 80 %
des Volumens (von umgerechnet etwa 110 Billionen Euro) durch Uberweisung
abgewickelt’?>. Der Umfang des bargeldiosen Zahlungsverkehrs erreicht in der
Bundesrepublik Deutschland (nach Zahlen fiir das Jahr 1991) 29,1 Billionen DM®,
Gerechnet nach der Zahl der Transaktionen erreicht die Uberweisung einen Anteil von
50-60 %". Eine shnlich hohe und seit Jahren steigende Bedeutung von Uberweisungen
zeigt sich auch im Sparkassen- und Genossenschaftsbanken-Sektor, deren Zahl - &hnlich
wie bei den privaten Banken™ - um rund 50-65 % gestiegen ist'®. Die soziale Bedeutung
der Uberweisung ergibt sich daraus, dass ein Grofteil des privaten Zahlungsverkehrs der
Burger bargeldlos abgewickelt wird. Insbesondere bei Lohn-, Gehalts- oder
Soziahilfezahlungen (8 47 Abs. 1 SGB-AT) sowie die Entrichtung des Mietzinses und
die Begleichung anderer Lebenshaltungskosten (Stadtwerke, Versicherungen etc.) wird
fast ausnahmslos bargeldlose Zahlung vorausgesetzt und folglich vorwiegend im Wege
von Uberweisungen abgewickelt"’.

Der Grofleil der von deutschen Kunden veranlassten Uberweisungen sind
Inlandsiiberweisungen. Eine Inlandsiiberweisung liegt dann vor, wenn sowohl das den
Uberweisungsauftrag annehmende Kreditinstitut, das in der Regel auch das Konto des

Vgl. dazu und zu Nachweisen der gegenteiligen Ansicht nur Miinch, Giralgeld, S. 100 ff.

1% Huber, Ch., in: Huber, Ch.., Bankrecht, Rn. 1131. F.A.Z. vom 25. 04. 02, S. 25: “Bargeldloses Bezahlen
immer beliebter”.

™ Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, BankR I1, Rn. I 1.

12 Die haufig zitierten Zahlen entstammen einer Studie der Bank for International Settlements, Payment
Systems, S. 519 (fur 1993), sowie: Bank for International Settlements, Statistics, S. 42 (fir 1996/1997).
Zitiert u. a bei Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 46 Rn. 3.

13 schimansky, in: Schimansky/Bunte/L wowski, Bankrechts-Handbuch, § 46 Rn. 3.

14 Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, BankR II, Rn. Il 1 (“60 %”). Anders Schimansky, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 46 Rn. 3: (“etwa die Hélfte”). Die restlichen 40-50
% teilen sich die Nebenzahlungsinstrumente: Kartenzahlung (Kreditkarten, POS-System, POZ-System,
elektronisches Geld) sowie Lastschrift - und zunehmend bedeutungslos - der Scheck; Grundmann, S., WM
2000, S. 2269 Fn. 2.

5 zahlen dazu finden sich bei Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 46

Rn. 3.

Einen detaillierten Uberblick (iber den Zahlungsverkehr im Sparkassensektor gibt eine Untersuchung des

Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes, zitiert bei Dotsch, in: Siichting, P. u. a, Handbuch des

Bankmarketings, S. 177. Fir die Genossenschaftsbanken siehe: Jahresbericht des BVR fir 1993, sowie:

Bundesverband der deutschen V olksbanken und Raiffeisenbanken, Jahresbericht des BVR fur 1993; sowie

ders., Jahresbericht des BVR fir 1997.

7 schimansky, in: Schimansky/Bunte/L wowski, Bankrechts-Handbuch, § 47 Rn. 2.

16
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Auftraggebers fihrt, als auch das kontofiihrende Institut des Empféangers im Inland
liegen™.

2. Rechtsbeziehungen zwischen Kunde und Bank

Um die rechtlichen Grenzen der Automatisierung des Zahlungsverkehrs am Beispiel der
in der Praxis haufigsten Formen der Uberweisung darstellen und untersuchen zu kénnen,
ist es notwendig, zundchst auf die rechtliche Ausgestaltung der Geschéaftsverbindung und
der dieser Transaktion zugrundeliegenden Rechtsgeschéfte einzugehen.

Hier haben sich nach dem Inkrafttreten des Uberweisungsgesetzes am 14.08.1999" durch
die erfolgte erstmalige ausdriickliche Normierung des Uberweisungsrechts im 2. Buch
des BGB® Anderungen im Recht der Bankiiberweisung ergeben.

Den rechtlichen Rahmen fir die vertraglichen Beziehungen zwischen Kunden as
Auftraggeber (Uberweisender) oder Begiinstigter einer Uberweisung (Empfénger) und
der Bank bilden - in Ermangelung eines allgemeinen Bankgesetzes - im Wesentlichen die
bankvertragrechtlichen Vorschriften des BGB und des HGB, die maligeblich durch
weitgehend einheitliche® allgemeine Geschéftbedingungen und Sonderbedingungen fiir
einzelne Geschéfte (AGB) der Banken und Sparkassen ergénzt und konkretisiert werden.
Waren vormals gesetzliche Regelungen im BGB insoweit noch weitgehend lickenhaft,
hat nun das Uberweisungsgesetz das Recht der Uberweisung durch Einfiigung der
Figuren des Uberweisungs- (88 676 a, b, ¢ BGB), Zahlungs- (88 676 d, e BGB) und
Girovertrages (88 676 f, g, h BGB) as Untefdlle des allgemeinen
Geschéftsbesorgungsvertrages in § 675 Abs. 1 BGB? auf eine neue gesetzliche
Grundlage gestellt. Vorschriften zur elektronischen Uberweisung sind kiinftig auch von
Seiten des Europarechts zu erwarten.

a. Uberweisungsvertrag

Bei der Uberweisung wird das Deckungsverhaltnis zwischen dem Uberweisenden und der
beauftragten Bank nunmehr durch den Uberweisungsvertrag nach § 676 a BGB as
Herzstiick des Uberweisungsgesetzes® geregelt. Durch den Uberweisungsvertrag wird
das Uberweisende Kreditinstitut gegeniiber demjenigen, der die Uberweisung veranlasst

8 palandt/Sprau, BGB, § 676 aRn. 3.

¥ Uberweisungsgesetz (UG) vom 21.07.1999, BGBI. |, 1642 in Umsetzung der europarechtlichen Richtlinie
97/5/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.07.1997 Uber grenziiberschreitende
Uberweisungen, ABI. EG Nr. L 43, S. 25. Daneben wurde mit dem Uberweisungsgesetz die Richtlinie
98/26/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19.05.1998 Uber die Wirksamkeit von
Abrechnungen in Zahlungs- und Wertpapierliefer- und Abrechnungssystemen, ABI. EG Nr. L 166, S. 45,
teilweise umgesetzt.

% 8§ 676a- 676 h BGB.

2L Bunte, Handbuch der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, S. 207.

2 ygl. die Systematik des 8. Abschnitts, 12. Titels des 2. Buchs des BGB: Die besagten Vertrage sind dort
asKapitel 2., 3. und 4. des Untertitels 2.) Geschéftsbesorgungsvertrag aufgefuhrt.

% 5 ausdriicklich Gesmann-Nuissl, D., in: JA 2000, S. 465 (466).
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(Uberweisender), im Wesentlichen dazu verpflichtet, dem Begiinstigten einen bestimmten
Geldbetrag zur Gutschrift auf dessen Konto zur Verfligung zur stellen (8 676 aAbs. 1 S.
1 BGB). Entgegen der alten Rechtslage, die in dem Uberweisungsauftrag bloR eine
einseitigeWeisung i. S. d. 88 665 S. 1, 675 BGB im Rahmen des zwischen der Bank und
dem Kunden bestehenden Girovertrages sah®®, geht die (iberwiegende Meinung nunmehr
entsprechend dem Gesetzeswortlaut davon aus, dass der Uberweisungsvertrag als ein
zweiseitiges Rechtsgeschaft mit gegenseitigen vertraglichen Rechten und Pflichten zu
qualifizieren ist®, und trennt somit zwischen dem Dauerschuldverhétnis Girovertrag und
der  Uberweisungspflicht aufgrund des  Uberweisungsvertrages®. Ist  ein
Uberweisungsvertrag im Rahmen eines Giroverhaltnisses geschlossen worden, ist die
Bank aber sowohl nach 8§ 676 a Abs. 1 S. 1 BGB as auch nach § 676 f S. 1 BGB zur
Ausfihrung der Uberweisung verpflichtet (Anspruchskonkurrenz  #).  Auf die
gesetzlichen Vorgaben haben die Kreditinstitute mittlerweile mit  neuen
Geschéftsbedingungen fir den Uberweisungsverkehr reagiert?®. Der wesentliche
Unterschied zur aten Rechtdage besteht darin, dass das Zustandekommen eines
Uberweisungsvertrages nunmehr nach den allgemeinen Vorschriften der 88§ 145 ff. BGB
eines entsprechenden Angebots (Uberweisungsauftrag”) und dessen Annahme durch die
Bank bedarf®. Nach der Gesetzesbegrindung kann die Bank den Abschluss des
Uberweisungsvertrages nach billigem Ermessen ablehnen®. Eine Pflicht zum Abschluss
von Uberweisungsvertrégen ergibt sich - entgegen dem bisherigen Weisungsmodell* -
offenbar auch nicht etwa aus einem bestehenden Girovertrag nach 8 676 f S. 1 BGB, da
die Vorschrift ihrem Wortlaut nach nur schon abgeschlossene Uberweisungsvertrage

% 5o die ganz h. M. zum alten Recht. Vgl. statt vieler Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 320;
Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, BankR, Rn. 1l 35; Martinek, in: Staudinger-BGB, § 675 Rn. B
24; Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 49 Rn. 1; Schmidt, K.,
Handelsrecht, § 35111 3, S. 1010; Hauser/Welter, in: Soergel-BGB, § 675 Rn. 94.

Str., aber wohl neue, z. T. gegenliber der Gesetzessystematik sehr kritische, h. M.. Claussen, C. P.,
Bankrecht, § 7 Rn. 16; Gof3mann, W./van Look, F., WM-Sonderbeilage 1/2001, S. 10, 21 f.; Schulz, C.,
in: ZBB 1999, S. 287 (290 f.); Einsele, D., in: JZ 2000, S. 9 (10): (...) keine generelle Notwendigkeit fur
Vertragskonstruktion.”; Klamt/Koch, in: NJW 1999, S. 2776 (2776); Palandt/Sprau, BGB, § 676 a, Rn. 9.
Anders hingegen Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 49 Rn. 1 a ff.:
Auch nach § 676 a BGB sai der Uberweisungsauftrag als einseitige Weisung zu interpretieren. Weder der
Gesetzestext, der auf einer Missinterpretation der EG-Richtlinie beruhe, noch die Zahlungsrichtlinie selbst
zwingen zur Aufgabe des bisherigen Weisungsmodells. Ahnlich Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost,
BankR, Rn. Il 36, sowie Grundmann, in: WM 2000, S. 2269 (2275) - “Geltung des Weisungsmodells auch
nach neuem Recht”.

Diese Auslegung des § 676 a BGB scheint hingegen aus mehreren Griinden unhaltbar: Zum einen spricht
der Wortlaut der 88 676 a, f BGB an diversen Stellen ausdriicklich von “Uberweisungsvertrégen.
Systematisch impliziert die Dreiteilung des 2. Untertitels (Geschéftsbesorgungsvertrag) in die Kapitel 1.)
Uberweisungsvertrag, 2.) Zahlungsvertrag und 3.) Girovertrag, dass drei gleiche Vertragstypen vorliegen;
die Vertragsnatur des Zahlungs- und Girovertrages wird ndmlich nicht angezweifelt. Zuletzt geht der
Gesetzgeber in seiner Begriindung davon aus, mit dem Uberweisungsvertrag ausdriicklich einen neuen
Vertragstypus geschaffen zu haben; Gesetzesbegriindung, BT-Drcks., 14/745, S. 11.

% Hauser, F., in: WM 1999, S. 1037 (1041).

2 GoRmann, W./van Look, F., in: WM-Sonderbeilage 1/2001, S. 11.

% Fir die Privatbanken: Neue Bedingungen firr den Uberweisungsverkehr, in: ZBB 2002, S. 60 ff.; Zu den
AGB der Sparkassen siehe Gobel, K., in: ZBB 1999, S. 395 ff.

Auftrag ist in einem weiten Sinne zu verstehen als der Antrag auf den Abschluss eines Vertrages.
Palandt/Thomas, BGB, Einfiihrung vor § 662, Rn. 2.

%0 Gesetzesbegriindung. BT-Drcks. 14/745, S. 18.

31 Gesetzesbegriindung, BT-Drcks. 14/745, S. 19.

%2 schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 49 Rn. 1.

25

29



DiE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 99

erfasst und damit keine Aussagen zu deren Abschluss macht®. Die Vertragskonstruktion
ist daher aus verbraucherpolitischer Sicht zum Teil scharf kritisiert worden®.

b. Die elektronische Uberweisung

Nach § 676 a Abs. 1 S. 1 BGB ist fir jede Uberweisung ein separater
Uberweisungsvertrag zu schlieRen®™. Der Auftraggeber erteilt seiner Bank einen
Uberweisungsauftrag, den diese entgegennimmt. Der zu tiberweisende Betrag wird vom
Konto des Auftraggebers abgebucht. Wegen der Rechtsnatur des Uberweisungsvertrages
als entgeltliche Geschéftsbesorgung® wird die Belastungsbuchung auf dem Konto des
Auftraggebers as Ausdruck eines Anspruchs der Bank auf Aufwendungsersatz nach 8
670 BGB oder als Vorschussverlangen nach § 699 BGB angesehen®.

§ 676 a BGB enthdlt fiir den Uberweisungsauftrag des Kunden keine Formvorschriften.
Der Auftrag kann damit nach der Gesetzeskonzeption beliebig auch stillschweigend
konkludent®, miindlich am Bankschalter, fernmiindlich®® oder fernschriftlich® erteilt
werden. Mindliche Auftrdge kommen in der Praxis jedoch nicht vor — mindlich
abgegebene Willenserklarungen werden dazu nochmals auf Formularen festgehalten und
damit verschriftlicht. Offen sind sowohl konventionelle Kommunikationswege
(konventionelle/beleggebundene Uberweisung) as auch elektronische, bei denen der
Uberweisungsauftrag etwa per Internet/Online  bzw. vom  SB-Automaten
(elektronische/beleglose Uberweisung) Gbermittelt wird.  Auch die AGB-Banken
enthalten zur Form des Uberweisungsauftrags keine Regelungen, sondern beschranken
sich auf inhaltliche Vorschriften hinsichtlich erforderlicher Angaben™. In der Wahl des
Kommunikationswegs ist der Kunde damit insoweit frei, as weder Gesetz noch AGB
besondere Formvorschriften enthalten.

® palandt/Sprau, BGB, § 676 f Rn. 14.

3 von einem “Riickschritt” im Vergleich zur alten Systematik spricht etwa Bydlinski, P., in: WM 1999, S.
1046 (1048).

Um diese Nachteile zu kompensieren, nimmt ein Teil der Literatur einen Kontrahierungszwang der Bank
hinsichtlich des Uberweisungsvertrages aus einem bestehenden Girovertrag an: Schulz, C., ZBB 1999, S.
287 (291). Uberwiegend wird dies abgelehnt. GéRmann, W./van Look, F., in: WM-Sonderbeilage 1/2001,
S. 22 : “contra legem”, ebenso Einsele, D., in: JZ 2000, S. 9 (10). Der Regierungsentwurf spricht sich
ausdriicklich gegen diesen Gedanken aus; BR-Drcks. 163/99, S. 44.

Zunehmend setzt sich die Ansicht durch, dass aufgrund einer schon “im Gesetz angelegten Verknipfung
von Girovertrag und Uberweisungsvertrag” - GoRmann, W./van Look, F., a. A. O. - die Bank den
Abschluss des Uberweisungsvertrages nur aus wichtigem Grund ablehnen dirfe. Einsele, D., a A. O,
Palandt/Sprau, BGB, § 676 f Rn. 14; Klamt/Koch, in: DB 1999, S. 943 (945); Gesmann-Nuisd, D., in: JA
2000, S. 465 (467).

% Hauser, in: WM 1999, S. 1037 (1041), kritisiert dieses Konzept al's |ebensfremd.

% palandt/Sprau, BGB, § 676 aRn. 9.

37 Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 345, Kritisch zu dieser Einordnung der Belastungsbuchung Schimansky,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 49 Rn. 1 mit eigenem Konzept.

% Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, § 49 Rn. 1.

¥ BGH, in: WM 1970, S. 244 f. (fernmiindlich).

4 BGH, in: WM 1976, S. 904 . (fernschriftlich).

4l Siehe die Musterbedingungen “Neue Bedingungen fir den Uberweisungsverkehr, ZBB 2002, S. 60 ff,
Ziff. 11./1. Erforderliche Angaben. “Der Kunde muss fiir die Ausfihrung der Uberweisung folgende
Angaben machen: Name des Beguinstigten, Kontonummer des Begiinstigten sowie Bankleitzahl und der
Name des Kredtinstituts des Beglingtigten (...)”
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Soweit Vorschriften in den AGB-Sparkassen die Nutzung ausschlieflich zugelassener
Formulare vorschreiben®’, wird damit nicht etwa die Schriftform i. S. v. § 127 Abs. 1
BGB vereinbart, wie sich aus der in Nr. 20 Abs. 1 lit. ¢ AGB-Sparkassen genannten
Moglichkeit, Auftrdge auch telefonisch, telegrafisch oder sonst wie drahtlos zu erteilen,
ergibt®. Da einheitliche Uberweisungsformulare ausschlieflich der leichteren
Bearbeitung dienen, liegt in ihnen nicht die konkludente Vereinbarung von
Formerfordernissen®,

In der Praxis wird die koventionelle beleggebundene Uberweisung meist (ber
standardisierte Zahlungsverkehrsvordrucke in Gang gesetzt, die der Kunde entweder
selbst ausfilllt, oder die nach dessen Anweisungen von der Bank ausgefiillt werden®™. Am
Bankautomaten aufgegebene Uberweisungsantrdge wickelt die Bank im Folgenden
banktechnisch wie jede andere Uberweisung ab®. Die elektronische beleglose
Uberweisung unterscheidet sich von der konventionellen damit allein durch die Wahl des
Kommunikationsmediums fur den Antrag des Uberweisenden. Eine Vereinbarung der
Abwicklung von Bankgeschéften im Wege des SB-Automatenbankings ist damit blof3 die
Einigung Uber die Nutzung eines besonderen K ommunikationsmediums®’.

c. Kartenvertrag Uber die Nutzung von SB-Automaten

Die Auftragserteilung an SB-Terminals ist nur im Rahmen eines kartengestiitzten
Verfahrens maglich.  Elektronisch  Gbermittelte  Uberweisungsauftrage vom  SB-
Automaten setzen voraus, dass der Kunde Uber eine Codekarte mit zugehdriger PIN
verfugt. Die Codekarte ist i. d. R. mit der ec-Karte (als sog. Debit- bzw. Debetkarte™)
identisch®®, kann aber auch eine sonstige kontobezogene Karte sein, deren
Leistungsumfang die Auftragserteilung an die Bank (und zugleich den Abruf
kundenbezogener Informationen) an den Kundenterminals der Bank ermdglicht.
Hauptbeispiel hierfiir sind die von Banken herausgegebenen K undenkarten *°.

Die Nutzung der Codekarte zur Auftragserteilung bedarf einer gesonderten Abrede. Dass
insbesondere die ec-Karten-Nutzung nicht schon zu den girovertraglich festgelegten

42 AGB-Sparkassen Nr. 20 Abs. 1d.

Héuser, in: Schmidt, K., MuKo-HGB, ZahlungsV, Rn. B 9.

Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 49 Rn. 2.
Zahlungsverkehrsvordrucke sind gemal? den Abkommen der Spitzenverbande der Kreditwirtschaft
vereinheitlicht. Vgl. die “Richtlinien fir einheitliche Zahlungsverkehrsvordrucke” der Spitzenverbande
des Kreditgewerbes, BundesAnzeiger Nr. 1 vom 03.01.1979, aktualisiert 1989 (Bundesanzeiger Nr. 20 a
vom 28.01.1989) und 1997, Abdruck bei Hellner, BuB Rn. 6/37 ff.

4 Escher, in: WM 1997, S. 1173 (1174).

47 Escher, in: WM 1997, S. 1173 (1174).

“ |kas, K., Debetkarten, S. 1 ff.

49 Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 527 a.

Die von den Banken ihren Kunden zur Verfligung gestellten sog. “Kundenkarten” haben gegeniiber der
ec-Karte einen verringerten Leistungsumfang und beschrénken die Nutzung meist auf den Abruf von
Kontoausziigen an SB-Terminals sowie auf das Abheben von Bargeld an Geldautomaten (Mit diesem

&R &

erdffnen gerade Minderjdhrigen Zugang zum bargeldlosen Zahlungsverkehr, Lwowski, in:
Schimansky/Bunte/L wowski, Bankrechts-Handbuch, § 34 Nr. 2 Rn. 2.
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Pflichten gehort, ergibt sich schon aus einer an den Parteiinteressen orientierten
Vertragsauslegung. Es muss im Ermessen der Bank stehen, ob sie ein so risikobehaftetes
Geschaft wie die Ausgabe der ec-Karte™ mit jedem ihrer Girokunden abschlieRRen will.
Nach h. M. basiert die ec-Karten-Nutzung daher auf einem vom Girovertrag zu
trennenden eigenstandigen sog. ec-Karten-Vertrag®, sie ist damit wegen der hohen
Bedeutung nicht bloR Nebenabrede zum Girovertrag®. Ausgestaltet wird der Vertrag
durch Sonderbedingungen fiir ec-Karten®. Diese unterliegen der AGB-Kontrolle nach §§
305 ff. BGB und regeln Besonderheiten der elektronischen Kartenverfiigung sowie damit
verbundene - aus systemspezifischen Risiken folgende - Rechte und Pflichten.

. Rechtliche Grundlagen der Bar geldauszahlung

1. Girovertrag

Der Girovertrag nach § 676 f, g BGB prégt das zwischen der Empféngerbank und dem
Beglnstigten der Uberweisung bestehende Inkassoverhaltnis und bildet zugleich die
wesentliche vertragliche Grundlage fiir das zur Uberweisung regelméRig unabdingbare
Konto. Schon vor Inkrafttreten des Uberweisungsgesetzes verpflichtete der damals als
eine Form eines gemischttypischen Geschéftsbesorgungs- bzw. Dienstvertragsi. S. v. 88
611, 675 BGB qualifizierte™ Girovertrag das Kreditinstitut dazu, Zahlungsauftragen des
Kunden nachzukommen®. Der Girovertrag ist damit von jeher® das Rechtsverhdltnis
zwischen einem Bankkunden und einer Bank (Giroverhdtnis), das darauf gerichtet ist,
bargeldiose  Zahlungen durch Uberweisungen im Deckungsverhdtnis —oder
Entgegennahme von Geldeingangen im Inkassoverhatnis durchzufiihren®.

Diese Hauptleistungspflichten® sind nun in § 676 f S. 1 BGB kodifiziert, wonach das
Kreditinstitut durch den Girovertrag verpflichtet wird, fir den Kunden ein Konto
einzurichten, eingehende Zahlungen auf dem Konto gutzuschreiben und abgeschlossene
Uberweisungsvertrage zu Lasten dieses Kontos abzuwickeln. Weitere Einzelheiten des

5L GoRmann, W., in: WM 1998, S. 1264 (1265).

2 GoRmann, in: WM 1998, S. 1264 (1265); G6Rmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-

Handbuch, § 54 Rn. 6; Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, BankR, Rn. Il 288; Claussen, C. P.,

Bankrecht, 8 7 Rn. 4.

Fir die Charakterisierung al's blofze Nebenabrede dagegen Pfeiffer, in: von Westphalen, Vertragsrecht und

AGB-Klauselwerke, ec-Bedingungen, Rn. 12. Die genaue dogmatische Einordnung der Abrede kann

dahingestellt bleiben, da die sich aus ihr ergebenden rechtlichen Unterschiede im Sinne der Fragestellung

nach den Grenzen der Automatisierung keine Relevanz besitzen.

Die “Bedingungen fir ec-Karten” der Banken sowie die weitgehend identischen “Bedingungen fur die

Verwendung der ec-Karte (Sparkassen und Genossenschaftsbanken)” sind  abgedruckt bei:

Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, Anh. 5 bzw. 6 zu §§ 60-63.

% Martinek, in: Staudinger, BGB, § 675 Rn. B 17. Zur Rechtsage vor Inkrafttreten des
Uberweisungsgesetzes ausfilhrlich Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 300 ff.

% Huber, Ch., in: Huber, Ch., Bankrecht, Rn. 1126.

57 Siehe schon die Charakterisierung des Reichsgerichtsin RGZ 54, S. 329 (331).

8 Hadding/Hauser, in: Schmidt, K., MUKo-HGB, ZahlungsV, Rn. A 55.

% Claussen, C. P., Bankrecht, § 7 Rn. 16.



DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 102

Girovertragsverhdtnisses soweit sie nicht durch 88 676 f, g BGB geregelt werden (wie
die Nutzung von Zahlungskarten, ec-Karten, Kontoauszugsdruckern o. &) bedirfen, wie
festgestellt, einer gesonderten Abrede zwischen Bank und Kunde®.

2. Kontokorrentabrede

Das Girokonto wird in der Praxis - nicht begriffsnotwendig, aber typischerweise™ - as
sog. Kontokorrentkonto geftihrt. Der Girovertrag wird dazu um eine Kontokorrentabrede
i. SO v. § 355 HGB eweitert®. Entsprechend der Vereinfachungs- und
Vereinheitlichungsfunktion des Kontokorrents®® werden die in Gutschriften und
Belastungsbuchungen verkdrperten gegenseitigen Einzelanspriiche zwischen der Bank
und dem Kunden durch Verrechnung zu einem Anspruch verdichtet. Im alltaglichen
Sprachgebrauch wird oft nicht zwischen dem Girovertrag und der rechtlich daneben
bestehenden K ontokorrentabrede unterschieden®.

3. Unregelmafiger Verwahrungsvertrag

Fir Girokonten auf Guthabenbasis wird fir das Guthaben daneben ein vom Girovertrag
strikt zu trennender unregelmaliger Verwahrungsvertrag i. S. v. 8 700 BGB
abgeschlossen®. Auch wenn das Konto im Einzelfall keine Deckung hat, kann der Kunde
dennoch Uberweisungen vornehmen, falls er eine Kreditabrede mit der Bank
(Uberziehungskredit i. S. v. § 493 Abs. 1 und 2 BGB) abschlielt®. Wird das Konto aso
debitorisch gefiihrt, verbindet sich mit dem Girovertrag ein Kreditgeschaft®. Bedeutung
erlangt der Verwahrungsvertrag bei der Uberweisung besonders im Deckungsverhdltnis,
wenn der Kunde das auf dem Konto stehende Buchgeld in Bargeld umwandeln will, also
Auszahlung eines Geldbetrags verlangt. Der Auszahlungsanspruch des Kunden gegen die
Bank wird aus §§ 700 Absl, 695 697 BGB hergeleitet®™. Er stellt damit ein
Ruckgabeverlangen des Hinterlegers dar.

% Hartmann, in: Die Bank 1999, S. 541.

® Hadding/Hauser, in: Schmidt, K., MilKo-HGB, ZahlungsV, Rn. 200 f. Die Nr. 7 der AGB - Banken,
“Rechnungsabschlisse bel  Kontokorrentkonten (Konto in laufender Rechung)’regelt zwar nicht
ausdriicklich das Kontokorrent, setzt es aber im mutmal3lichen Interesse der Parteien und entsprechend der
Verkehrssitte als selbstverstandlich vorausgesetzt. Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, & 12 Rn. 32. Im Gegensatz dazu enthalten die AGB - Sparkassen in Nr. 7 Abs. 1 eine
ausdriickliche Kontokorrentabrede, nach der alle Geschéfts- und Privatkonten al's Kontokorrentkonten i. S.
v. § 355 HGB gefuhrt werden.

Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 319. Ausfuhrlich zum Kontokorrent Schimansky, in:
Schimansky/Bunte/L wowski, Bankrechts-Handbuch, § 47.

8 Claussen, C. P., Bankrecht, § 5 Rn. 57.

& Claussen, C. P., Bankrecht, § 5 Rn. 56.

 Hadding/Hauser, in: Schmidt, K., MiiKo-HGB, ZahlungsV, Rn. A 200 ff.

% Dies kann auch konkludent dadurch geschehen, dass die Bank eine etwa geringfiigige Uberziehung des
Kontos duldet.

Canaris, C.W., Bankvertragsrecht, Rn. 318.

% BGHZ 84, S. 325 (329); BGHZ 124, S. 254 (257).

62

67
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4. Bargeldauszahlung am Geldausgabeautomaten

Der Auszahlungswunsch des Kunden am Bankschater stellt schuldrechtlich die
Geltendmachung der bestehenden Forderung auf die (Teil-) Auszahlung des Guthabens
(Tagessaldos) dar *. Die Auszahlung durch die Bank ist entsprechend (Teil-) Erfiillung
nach 8 362 BGB und sachenrechtlich eine Verfiigung Uber das Eigentum an den
Geldscheinen. Nach allgemeinen Vorschriften ist zur Ubertragung des Eigentums an
Bargeld erforderlich, dass die Sache dem Erwerber Ubergeben wird und beide dariber
einig sind, dass das Eigentum tbergehen soll (8 929 S. 1 BGB). Die dazu notwendige
Kommunikation des Kunden findet gegeniber dem Bankmitarbeiter statt. Die
Barabhebung am Geldausgabeautomaten hingegen erfolgt unter Nutzung der
Barabhebungs- oder Auszahlungsfunktion der ec-Karte oder einer entsprechenden
Kundenkarte.

Rechtlich gestaltet sich die Geldabhebung bei Automaten der eigenen Bank &hnlich wie
bei der Barabhebung am Schalter, da die Codekarte dem Kunden keine neuen
Zahlungsanspruche gegeniiber der Bank gibt, sondern ihm lediglich eine zusétzliche
Mdoglichkeit zur Geltendmachung des ohnehin bestehenden Auszahlungsanspruchs
gegeniiber der Bank eroffnet®. Damit ist die Geldabhebung am Automat als eine
geschaftsbesorgungsrechtliche Weisung im Rahmen des Girovertrages einzuordnen™.

Der Bar-Auszahlungsanspruch des Kunden gegen die Bank ergibt sich aus dem mit dem
Girovertrag verbundenen unregel maidigen Verwahrungsvertrag nach 88 700 Abs. 1, 695,
697 BGB', ist aso vertraglicher Natur. Ein gesetzlicher Auszahlungsanspruch, wie er
urspriinglich im Referentenentwurf des UG enthalten war, ist nicht Gesetz geworden’.
Das sachenrechtlich nach § 929 S. 1 BGB notwendige Ubereignungsangebot der Bank an
jeden mit einer ec-Karte und PIN ausgestatteten K ontoinhaber™ liegt - antizipiert - in der
Aufstellung der Geldautomaten, dessen Annahme durch den Kunden in der
Entgegennahme des Geldes”™.

1.  Gleicher Erfullungserfolg konventioneller und elektronischer
Transaktionen

Im Hinblick auf den rechtlichen Erfolg sind sowohl die Uberweisung als auch die
Bargeldauszahlung am Automaten den am Schalter vorgenommenen Transaktionen
identisch. Bei der Auszahlung im Rahmen eines Giroverhdltnisses schuldet die Bank
allgemein die Herausgabe gesetzlicher Zahlungsmittel (Schuldinhalti. S. d. 8 362 Abs. 1
BGB). Die Bank erflllt ihre daraus erwachsene Pflicht durch Verfligung Uber das
Eigentum an Geldscheinen. Da die Ubertragung des Eigentums sowohl am Bankschalter
durch einen Angestellten erfolgen kann als auch am Geldausgabeautomaten (durch

" Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, ZahlungsV, Rn. 11 279.
" Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 527 h.
™ GoRmann, Zahlungsverkehr, Rn. 358.
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antizipierte Ubereignungserklarungen der Bank und anschlieRende Herausgabe), stehen
der Bank damit verschiedene Mdoglichkeiten zur Verfligung, im Inkassoverhdltnis
schuldbefreiend an den Kunden zu leisten.

Der Kunde fordert in beiden Féllen nicht etwa verschiedene Anspriiche gegen die Bank
ein; es handelt sich bel der Barabhebung am Automaten um die Geltendmachung des
ohnehin bestehenden Auszahlungsanspruchs aus 88 700 Abs. 1, 695, 697 BGB.
Ubereignung gesetzlicher Zahlungsmittel an den Kunden ist damit “geschuldete
Leistung” i. S. d. 8 362 Abs. 1 BGB, unabhdngig davon, ob sie personlich oder
automatisiert abgewickelt wird. In beiden Falen - der Barabhebung am Schalter
einersaits und am GAA andererseits - ist fur die Bank der Schuldinhalt damit derselbe.
Der Bankschalter und der Geldausgabeautomat stellen demnach nur verschiedene - im
Hinblick auf die Erfullungswirkung gleichwertige - Moglichkeiten zur Abwicklung der
Schuld dar.

Gegenilber dem einheitlichen Schuldinhalt  (“Ubereignung  von  gesetzZlichen
Zahlungsmitteln™) sind die verschiedenen banktechnischen Abwicklungswege damit -
dhnlich wie Zeit, Ort der Erfullung oder die konkrete Transportart, die innerhalb von
Schuldverhdltnissen Ublicherweise as bloRe Modalitdten der Leistung angesehen
werden” - ebensolche schlichten Erfiillungsmodalitaten. Unabhangig von der gewahlten
Art und Weise der Erflllung (Auszahlung am Schalter/Uber GAA) tritt gegentiber dem
Kunden die gleiche Erfullungswirkung (8 362 Abs. 1 BGB) ein.

Da sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Systematik - weder der Allgemeinen Bank-
/Sparkassenbedingungen noch der Sonderbedingungen fir ec- bzw. Kundenkarten - ein
Vorrang eines dieser Kommunikationswege ersehen lasst, stehen beide Erflllungsarten
gleichwertig nebeneinander””-

Anders als bei der Geldauszahlung kann die Begriindung der rechtlichen Gleichwertigkeit
des am Automaten und am Schalter abgegebenen Uberweisungsantrags nicht mit Blick
auf Erfullungsmodalitéten erfolgen. Die Unterscheidung zwischen konventionellen und
elektronischen Uberweisungsantragen betrifft nicht die Erfillung der Bankenschuld,
sondern alein die Art und Weise der Ubermittlung des V ertragsangebotes zum Abschluss
des Uberweisungsvertrages nach § 676 a BGB seitens des Kunden. Die Wahl zwischen
konventioneller und elektronischer Uberweisung beschréankt sich auf die Auswahl der Art

2 BGHZ 84, S. 325 (329); BGHZ 124, S. 254 (257); Schimansky, in: Schimansky/Bunte/Lwowski,

Bankrechts-Handbuch, § 47 Rn. 27.

Der Referentenentwurf des UG regelte urspriinglich den sog. Auszahlungsauftrag an den Kunden. Auf die

Prifbitte des Bundesrats (BT-Drcks. 14/1067 ff.) hat die Bundesregierung in ihrer Gegenéulerung

entsprechende  Vorschriften  zur  Umsetzung  der  Uberweisungs-Richtlinie  gestrichen.  Der

Barauszahlungsanspruch sei zum einen fur Direktbanken unerfillbar, stelle zudem einen

unverhdltnismaligen Eingriff in Rechte der Empféngerbank dar. Go3mann, W./van Look, F., in: WM-

Sonderbeilage /2001, S. 19.

™ GoRmann, Zahlungsverkehr, Rn. 359.

™® Canaris, C. W., Bankvertragsrecht, Rn. 527 e.

® Beispiele bei Keller, in: MUKo0-BGB, § 262 Rn. 12; Staudinger/Salb, § 262 Rn, 4.

" Soweit die AGB (Allgemeine Bank- bzw. Sparkassenbedingungen, Sonderbedingungen fiir die Nutzung
der ec- bzw. Kundenkarte) tUberhaupt Aussagen zum Kommunikationsweg bei der Abwicklung von
Zahlungstransaktionen enthalten, beschrénken sie sich ihrem Wortlaut und ihrer Systematik nach demnach
darauf, den jeweiligen Vertriebskanal als einen zusétzlichen Zugangsweg zur Bank darzustellen.
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und Weise der Abgabe und des Zugangs einer Willenserklarung. Der Kunde kann das
Angebot zum Abschluss des Uberweisungsvertrages konventionell tibermitteln wollen
(am Bankschalter beleggebunden unter Anwesenden (vgl. 8 147 Abs. 1 BGB), bzw.
durch Einwurf in die Ublicherweise von Bankenseite installierten Briefkasten gegentber
einem abwesenden Erklérungsgegner) oder er wahlt mit dem Home-/Onlinebanking bzw.
dem SB-Automaten den elektronischen Ubermittlungskanal .

Beim Uberweisungsvertrag werden alle vom Kunden erteilten Uberweisungsauftrage im
Rahmen des bank(iblichen Arbeitsablaufs bearbeitet (vgl. Nr. 5 der Online-Bedingungen),
S0 dass der Bank zur Erfullung ihrer Pflicht aus dem Uberweisungsvertrag nach § 676 a
Abs. 1 S. 1 BGB keine Wahl zwischen verschiedenen Erflllungsmodalitéten zusteht;
unabhiéngig davon, ob der Kunde den Antrag zum Abschluss des Uberwei sungsvertrages
konventionell oder elektronisch Ubermittelt, ist die Bank aus 88 676 a Abs. 1 S.1, 676 f
BGB immer einheitlich verpflichtet, dem Begiinstigten einen bestimmten Geldbetrag zur
Gutschrift auf dessen Konto bei der Empféngerbank zur Verfiigung zu stellen. Diese
Uberweisungswege im Interbankenverhiltnis verlaufen einheitlich, schon weil sie streng
standardisiert sind. Was den Erfillungserfolg angeht, gleicht die konventionelle Variante
der elektronischen.

™ Bei elektronisch erteilten Weisungen und Vertragsangeboten handelt es sich um Willenserklarungen unter
Abwesenden nach & 147 Abs. 2 BGB, wel uUber die elektronischen Vertriebskandle keine
Kommunikation, sondern nur  eine  Ubermittlung  stattfindet.  Schimansky/Bunte/L wowski,
Bankrechtshandbuch, § 55 Rn. 22.
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Kapitel 7
- Zugang von Anweisungen gegentiber der Bank —

Empfangsbedirftige Willenserklarungen, zu denen der Uberweisungsantrag sowie das
Barauszahlungsverlangen des Girokunden gehdren, werden nach algemeinen
Vorschriften gegenuber der Bank wirksam, wenn sie abgegeben wurden und der Bank
formgerecht zugehen'. Weder das Gesetz noch besondere Vertragsbedingungen enthalten
Einschrankungen hinsichtlich der Form i. S. d. 88 125 S. 1, 127 BGB, in welcher der
Girokunde sich gegeniber der Bank zu erkléren hat. Das Wirksamwerden von
Willenserklérungen gegentiber der Bank als Empfangerin hangt damit allein vom Zugang
nach 8 130 BGB ab. Willenserklérungen gehen zu wenn und weil sie vom Empfénger
gewidmete Empfangsvorrichtungen erreichen. Dieses eingangs’ gefundene Ergebnis ist
fur das Giroverhdtnis zu prazisieren.

I Vertraglich vereinbarte Empfangsvorrichtungen

Im Giroverhdtnis finden sich zum einen ausdriickliche Abreden Uber die Nutzung
bestimmter Kommunikationsmittel. Ausdriickliche Vereinbarungen in diesem Sinne
bestehen dort, wo die Ubertragung Uber technische, meist elektronische Geréte erfolgt.
Entsprechende Vereinbarungen bestehen bei Abwicklung von Bankgeschéften Uber
Telefon, Telefax und fur sonstige elektronischen Ubertragungsmdglichkeiten,
insbesondere das Home- bzw. Onlinebanking. Gleiches gilt fur Selbstbedienungs-
Automaten: die ausdriickliche Vereinbarung bestimmter Kommunikationswege erfolgt
hier  durch  spezielle  Nutzungsbedingungen in  Form von ec- bzw.
Kundenkartenbedingungen.

Entsprechende Vereinbarungen der Parteien enthalten die Erkldrung der
Empfangsbereitschaft durch die Bank und sind daher als Widmung des entsprechenden
Zugangsweges zur Bank zu deuten®’. Am deutlichsten lasst sich dieser Inhalt
entsprechender Vereinbarungen dem Wortlaut der Homebanking-Bedingungen
entnehmen, wo hinsichtlich des Leistungsumfangs Folgendes geregelt ist: "Die Bank

! Siehe oben Teil 1.

2 Siehe oben K apitel 4.

3 Als Beispid soll folgende Klausel angefiihrt werden: " Das (...) Multikanal-Banking ermdglicht die
Kommunikation zwischen Konto-/Depotinhaber (Kunde) bzw. anderen Nutzungsberechtigten und der (...)
Bank Uber standardisierte Kommunikationswege (Internet, Call Center usw.), (...)" - Sonderbedingungen

vereinbaren, dass nach Freischaltung Willenserkl&rungen im Rahmen von Bankgeschéften auch tber die
der Bank zur Verfigung stehenden Online-Systeme abgegeben werden kénnen (...)" - Commerzbank
OnlineBanking Bedingungen, Wwww.commer zbank.de; "Die ec-Karte kann fur folgende Dienstleistungen
genutzt werden: a) zur Abhebung von Bargeld (..) c¢. zur Auftragserteilung und zum Abruf
kundenbezogener Informationen an den Kundenterminals der Bank." - Bedingungen fir die ec-Karte der
Deutschen Bank 24, www.deutschebank24.de:

der bestehenden Geschéftsbeziehung folgende Willenserkl&rungen abgeben..." - Sonderbedingungen fiir

Commerzbank WAP mobile banking, iwww.commer zbank.de;


http://www.dresdnerbank.de;
http://www.commerzbank.de;
http://www.deutschebank24.de;
http://www.commerzbank.de;
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steht ihren Kunden fiir die el ektronische Datentibermittlung im Wege des Online-Dialogs
zur Verfiigung™. Ahnlich in den Formulierungen, aber in der Sache gleich, enthalten alle
Nutzungsbedingungen fur die Formen des electronic banking Vereinbarungen, die als
Widmung des entsprechenden Zugangsweges zur Bank gedeutet werden miissen®. Diese
erfolgt ausdriicklich durch Vereinbarung in Sonderbedingungen (AGB) damit as
Nebenabrede zum Girovertrag oder als eigenstandiger Vertrag.

Eine Widmung entsprechender Zugangsmoglichkeiten kann nicht schon in der
Aufstellung einer entsprechenden technischen Infrastruktur gesehen werden; dies
verbietet eine interessengerechte Auslegung. Der Bank muss wegen der verschiedenen
Missbrauchsrisiken, die mit der Nutzung elektronischer Zugangswege verbunden sind,
eine Steuerungsmaglichkeit besitzen, welchen Kunden sie die Moglichkeit eréffnen will,
daruber Willenserkléarungen wirksam abzugeben. Der Aufbau der technischen
V oraussetzungen kann schon daher nicht per se a's Kundgabe der Empfangsbereitschaft i.
S. d. Widmung eines Zugangsweges gesehen werden.

Das Wirksamwerden elektronischer Willenserkléarungen gegeniiber der Bank setzt den
Eintritt dieser Erkl&rungen in eine gewidmete Empfangsvorrichtung der Bank voraus. Die
Widmung erfolgt nach interessengerechter Betrachtung erst durch ausdriickliche
Vereinbarung mit dem Kunden. Deklaratorische Bedeutung durfte daher den
Neuregelungen der Sparkassen-AGB® zukommen, soweit sie bestimmte Erkl&rungen des
Kunden mit der Formulierung “schriftlich oder, wenn im Rahmen der
Geschéftsbeziehung der el ektronische Kommunikationsweg vereinbart wurde, auf diesem
Wege"” ausdriicklich auf die Félle beschrénkt, in denen eine entsprechende Vereinbarung
getroffen wurde®. Auch ohne eine solche ausdriickliche Klarstellung ergeben sich
dieselben Rechtsfolgen bei richtiger Interessenabwagung schon aus den algemeinen
Zugangsvorschriften.

4 Bedingungen fiir die konto-/depotbezogene Nutzung des Online-Bankings mit elektronischer Signatur
(Homebanking-Bedingungen), abgedruckt bei Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, Anh. 6
zu 88 52 - 55.

"Das (...) Multikanal-Banking ermdglicht die Kommunikation zwischen Konto-/Depotinhaber (Kunde)
bzw. anderen Nutzungsberechtigten und der (...) Bank CUber standardisierte Kommunikationswege
(Internet, Call Center usw.)" - Sonderbedingungen fir das Dresdner Multikanalbanking,

5

"Der Kontoinhaber und die Bank vereinbaren, dass nach Freischaltung Willenserkl&rungen im Rahmen
von Bankgeschéften auch tiber die der Bank zur Verfiigung stehenden Online-Systeme abgegeben werden

konnen" - Commerzbank OnlineBanking Bedingungen, mwww.commer zbank.de;
"Die ec-Karte kann fur folgende Dienstleistungen genutzt werden: a.) zur Abhebung von Bargeld (...) c.
zur Auftragserteilung und zum Abruf kundenbezogener Informationen an den Kundenterminals der Bank."

- Bedingungen fir die ec-Karte der Deutschen Bank | 24, _ www.deutschebank24.de!
"Der Online-Nutzer kann nach Freischaltung im Rahmen der bestehenden Geschéftsbeziehung folgende
Willenserklérungen abgeben: (...)" - Sonderbedingungen fir Commerzbank WAP mobile banking,

vvw.commer zbank de;

6 Anderung der AGB der Sparkassen/Girozentralen zum 01.04.2002; dokumentiert in ZBB 2002, S. 139 ff.

7 Vgl. AGB-Sparkassen i. d. F. vom 01.04.2002: Nr.2 Abs.2 (Widerspruch bei AGB-Anderungen) ; Nr. 4
Abs. 2 (Bekanntgabe von Vertretungsbefugnissen u. &); Nr. 7 Abs. 3 (Widerspruch bei
Rechnungsabschliissen) ; Nr. 20 Abs. 1 lit. a. (Bekanntgabe sonstiger wichtiger Informationen).

8 Die bisherige Fassung der Sparkassen-AGB sah fiir jene Erklarungen die Schriftformi. S. v. § 127 BGB
vor. Daes sich um vertragliche Schriftformerfordernisse handelt und den Klauseln kein entgegenstehender
Wille  zu entnehmen war, konnten die  Erklérungen seit Einfhrung des
Formvorschriftenanpassungsgesetzes - G. vom 13.07.2001, BGBI. I, S. 1542 - auch elektronisch per E-
Mail abgegeben werden. Siehe dazu Danco, in: ZBB 2002, S. 136 (136).


http://www.dresdnerbank.de;
http://www.commerzbank.de;
http://www.deutschebank24.de;
http://www.commerzbank.de;
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Festzuhalten bleibt, dass Uberweisungs- und Auszahlungsauftrage des Kunden, die dieser
elektronisch, d. h. via Internet 0. & bzw. von Terminals der Bank aus abgibt, der Bank
nur dann zugehen kénnen, wenn und weil diese mit dem Kunden den Zugang
entsprechender Erkl&rungen vereinbart hat.

. Konkludent bereitgestellte Empfangsvorrichtungen

Auf ausdrickliche Abreden kann nicht zurickgegriffen werden, soweit es um
konventionelle Zugangswege fur Willenserkl&rungen des Kunden geht. Hierzu zéhlen im
Girogeschédft  traditionell  der  "Bankschalter"  sowie  "Briefkasten  flr
Uberweisungsauftrage.

Dessen ungeachtet gilt hier der 0. g. Grundsatz, dass Erklérungen des Kunden der Bank
zugehen, wenn und weil diese einen entsprechenden Zugangsweg bereitgestellt hat:
Der Rechtsgrund fir den Zugang verkorperter wie unverkorperter Willenserkl&rungen
"am Bankschalter" - genauer: gegeniiber einem Empfangsvertreter der Bank als Zugang
unter Anwesenden® - kann nach h. M. mit Hinweis auf die Verkehrssitte begriindet
werden. Der Bankschalter ist nach herkdmmlicher Verkehrsanschauung die traditionelle
Schnittstelle zum Kunden. Richtiger dirfte es sein, den Schalterangestellten aufgrund
stillschweigender Widmung kraft Duldung™ einer entsprechenden Praxis seitens der Bank
als zum Empfang von Uberweisungs- und Auszahlungsauftragen erméchtigt anzusehen.
Werden innerhalb einer Geschéftsbeziehung am Schalter abgegebene Auftrége von der
Bank offensichtlich anstandslos ausgefiihrt, kann die Duldung einer solchen Praxis vom
Kunden so lange als Kundgabe einer Empfangsbereitschaft gedeutet werden, wie die
Bank einen entsprechenden Rechtsschein nicht beseitigt.

Uberweisungsauftrége, die der Kunde in einem dafir im Schalterbereich der Bank
installierten "Briefkasten" deponiert, gehen der Bank zu, wenn und weil eine solche
Vorrichtung- einem Ublichen Briefkasten @hnlich ist und damit unter Berticksichtigung
der Verkehrssitten in der Bankenbrache zumindest als typische Vorkehrung™ fur den
Empfang von Uberweisungsauftragen angesehen werden muss. Der Briefkasten ist auch
von der h. M. kasuistisch as eine fir den Erklérungsempfang erkennbar getroffene
Anstalt anzusehen™. Zutreffender diirfte jedoch auch hier sein, auf die Widmung der
Empfangsvorkehrung durch die Bank abzustellen, die konkludent mit dem Aufstellen
entsprechender Briefk&sten im Schalterbereich erfolgt. Da bei der Abgabe

°® Nach § 164 Abs. 3 BGB kommt es hinsichtlich des durch den Empfangsvertreter vermittelten Zugangs auf
den Zugang bei diesem selbst an, nicht bei dem Vertretenen, Palandt/Heinrichs, 8 130 Rn. 8.

% Fiir den Begriff: Benedict, Zugangsproblematik, S. 85.
Zur Begrindung des Zugangs von Willenserklarungen kraft Duldung - ohne jedoch ausdriicklich auf den
Begriff "Widmung" abzustellen - siehe bereits RGZ 170, S. 285 (288): "Denn tatséchlich hatte dieser (...)
(seinen, d. Verf.) Angestellten mindestens stillschweigend und durch dauernde Ubung ermichtigt, tber die
fir ihn bestimmten Briefeingénge fir ihn zu quittieren (...)". LG Berlin, Grundeigentum 1994, S. 1383
(1383) zur jahrelanger Duldung des Zugangs in einen beschadigten Briefkasten.

1 Forschler, in: MiKo-BGB, § 130 Rn. 12.

12 Egrschler, in: MIKo-BGB, 3 130 Rn. 13; Palandt/Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 5; RGRK/Kriger-Nieland,
§ 130 Rn. 20; Dilcher, in: AcP 154 (1955), S. 120 (130), Larenz/Wolf, BGB Allgemeiner Teil, § 26 Rn 17.
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unterschriebener Uberweisungsformulare fir die Bank andere Risiken als etwa im
Bereich des Online-Banking auftreten®®, kann - anders als dort - schon das Aufstellen
entsprechender Vorkehrungen als Akt der Widmung begriffen werden, es muss nicht auf
eine gesonderte Vereinbarung abgestellt werden. Sind entsprechende Briefkéasten
aufgestellt, darf der Kunde davon ausgehen, dass der Empfanger sich schon dadurch
bereiterklart, im Rahmen der Ublichen Geschéftszeiten Erkl&rungen auf diesem Weg
aufzunehmen™,

3 sowohl die Anzahl der in entsprechende Briefkésten abgegebenen Uberweisungstrager als auch der Kreis
der Auftraggeber ist gegentiber den technischen Zugangswegen schon daher deutlich begrenzt, dass der
Kunde die Bankfiliale aufsuchen muss. Zum einen ist damit der Auftragsanfall Giberschaubar, zum anderen
entfallen die spezifischen Missbrauchsrisiken des electronic banking.

14 OLG Kéln, NJW 1990, S. 1608 (1609): Angabe eines Btx-Anschlusses im Briefkopf trotz - dem Kunden
nicht erkennbarer - dauerhafter technischer Probleme.
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Kapitel 8
- Einseitige Gestaltungsmacht Uber

Empfangsvorrichtungen -

. Grenzen einer AGB-L 6sung tiber Anderungsklauseln

Mochte das Kreditinstitut Uberweisungs- und Auszahlungsauftrage ihrer Kunden mit
dem Ziel einer Rationalisierung der Geschaftsprozesse kiinftig nicht mehr bel eggebunden
annehmen, sondern ausschlieldlich maschinenlesbar und damit elektronisch etwa Uber
Online-Banking oder per SB-Terminas, liegt es nahe, sich mit dem Kunden vertraglich
dahingehend zu einigen, dass entsprechende Willenserklarungen des Kunden kinftig nur
noch angenommen und weiterbearbeitet werden, wenn sie diese Form- und
Zugangsvoraussetzungen erfillen. Das geltende Recht stellt mit den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, 8 305 Abs. 1 S. 1 BGB, en Instrument zur rationellen
Vertragsénderung zur Verfigung. Eine solche vertragliche Einigung der Parteien wirde
die Rahmenbedingungen des Giroverkehrs im Hinblick auf die notwendige Form und die
Art der zu wahlenden Kommunikationsmittel betreffen und ginge damit einher mit einer
Einengung der zwischen Bank und Girokunden bestehenden Vertragsbedingungen, die
for Zahlungsauftrégge im Rahmen des Girokontos - wie gezeigt - bisher keine
Einschrankungen hinsichtlich des zu whlenden Kommunikationsweges aufstellen.
Denkbar wére eine Anderung etwa der Bedingungen fur Uberweisungen bzw. von ec-
Kartenbedingungen wonach kundenseitige Uberweisungs- oder Barauszahlungsauftrége
nur dann berticksichtigt wirden, wenn sie der Bank Uber elektronische Medien, etwa per
Online-Banking oder Selbstbedienungsautomaten zur Verfigung gestellt wirden. Eine
solche Klausel konnte dann im Kern folgenden Wortlaut haben: , Bei Auftragen und
Weisungen des Kunden im Rahmen des Giroverkehrs (Auszahlung von Bargeld,
Uberweisungsantrage nach § 676 a BGB) ist die Bank nur dann zur Ausfiihrung
verpflichtet, wenn ihr diese Uber elektronische Zugangswege Ubermittelt werden. Dazu
gehdren  namentlich die von der Bank zur Verflgung gestellten
Selbstbedienungsautomaten. (...) “. Im Folgenden soll daher auf die rechtlichen Grenzen
dieser naheliegenden Mdglichkeit eingegangen werden.

In Dauerschuldverhdtnissen entsteht im Laufe der Vertragsbeziehung auf Seiten des
Leistungsanbieters haufig das BedlUrfnis, den Inhalt des Vertrages geénderten
Rahmenbedingungen anzupassen, sei es, dass eine Anderung der Rechtslage oder der
Rechtsprechung dazu zwingt, seien es Anderungen der tatsichlichen Bedingungen, die
eine Vertragsanpassung gebieten. Im Fall von Kreditinstituten gaben Entwicklungen
elektronischer Kommunikationsmittel und das durch ihre Einbindung in die Beziehung
zum Kunden mdgliche Rationalisierungspotenzial Anlass zur Anpassung bestehender
Vertrédge. Da auch bei Dauerschuldverhdltnissen grundsétzlich sowohl die vertraglichen
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Leistungen as auch deren Modalitédten mit dem Vertragsschluss auch fur die Zukunft
feststehen, miissen bei gewiinschten Anpassungen der Vertragsbedingungen die Vertrége
geandert werden. Nach allgemeinen Regeln bedarf es zur Anderung von
Vertragsbedingungen daher entweder einer neuerlichen Einigung in Form eines
Anderungsvertrages oder der Anderungskindigung. Im ersten Fall - des
Anderungsvertrages - wird mit dem Vertragspartner eine einvernehmliche Anderung der
Vertragsbedingungen vereinbart; im Fall der Anderungskiindigung hingegen wird die
Kundigung des Vertrags mit bisherigem Inhalt zugleich mit dem Angebot auf Abschluss
eines neuen Vertrags mit nunmehr verénderten Bedingungen gekoppelt'. Beide
Moglichkeiten setzen damit fir eine wirksame Vertragsdnderung die individuelle
Willenslibereinstimmung mit dem Vertragspartner voraus, dass er den neuen Vertrag
abschlieRen will bzw. den Vertrag abandern will. Auch die Anderung Allgemeiner
Geschéftsbedingungen folgt diesem Muster und setzt die Einigung mit dem
Vertragspartner voraus, wenn der Anbieter seine AGB &ndern will. Die Anderung der
AGB unterliegt den besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen des 8 305 BGB; as
Vertragsénderung unterliegt sie den gleichen Voraussetzungen wie der Vertragsschluss
selbst®,

Im AGB-bestimmten Girogeschéft mit einer kaum noch tberblickbaren Kundenanzahl
und dem daraus erwachsenen Zwang zur Rationalisierung und Standardisierung von
Geschéftsprozessen® wiirde das Festhalten an der Notwendigkeit einer individuellen
Einigung zu I&hmenden Abwicklungsproblemen fihren. Bote die Bank im Giroverkehr
einen Anderungsvertrag an, wirden nur die Vertrage mit positiver Antwort geéandert,
wahrend die anderen weiterhin zu unverénderten Bedingungen bestinden; der
Rationalisierungseffekt hingegen setzt im Zahlungsgeschéft eine Standardisierung der
Vertragsbedingungen voraus’.

Die Anderungskiindigung ferner wiirde die Bank dazu zwingen, alle Kunden personlich
anzuschreiben und sie unter Nennung einer Frist aufzufordern, sich zum Abschluss eines
Neuvertrages zu aul3ern. Fur Grof3banken mit einer kaum Uberschaubaren Kundenstruktur
wére dies zum einen mit einem personellen und organisatorischen Aufwand verbunden®,
der jeder Rationalisierungsmalinahme, die Ziel der Vertragsdnderung wére, ins Gegenteil
zu verkehren drohte. In der Praxis zeigt sich zudem haufig, dass bei grofRen
Informationskampagnen ein Teil der angeschriebenen Kunden schlicht nicht reagiert; so
entsteht Rechtsunsicherheit dahingehend, dass bei denjenigen Kunden, die sich nicht
gemeldet haben unklar bleibt, ob sie den neuen Vertrag abschlief?en mochten oder sich

1 Fiir das Arbeitsrecht siehe nur Palandt/Putzo, BGB, Vor § 620 Rn. 40.

2 Deutlich wird dies nunmehr in § 305 a S. 1 BGB, der fiir die Einbeziehung von AGB unter besonderen
Umsténden zwar die Vorschriften des § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB fir entbehrlich erklért, jedoch am
Erfordernis der Einigung der Parteien festhalt.

Fur die Rechtdage vor Geltung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes siehe Horn, in:
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 23 Rn. 403 m. w. N..

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 2 Rn. 64.

Bunte, in: Bankrechts-Handbuch, § 4 Rn. 21.

Bunte, in: Bankrechts-Handbuch, § 4 Rn. 21.

Draznin, in: ArchivPT 1998, S. 126 (128).

o O A~ W
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mit der Kiundigung einverstanden erkldren oder schlicht vergessen haben, sich
zuriickzumelden’.

Nicht zuletzt droht so en erheblicher Verlust am Kundenstamm, wenn ein Teil der
Vertragspartner die Kiindigung zum Anlass nimmt, das Vertragsverhdltnis als solches zu
beenden.

Die genannten Probleme umgehen Banken mit den sog. Anderungsklauseln in ihren
AGB. Nach Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken® werden Anderungen der Geschéftsbedingungen
dem Kunden schriftlich — in der Praxis zumeist im Zusammenhang mit der Ubersendung
eines Rechnungsabschlusses’ bzw. auf ,,Kontoausziigen® - bekannt gegeben. Auch ohne
eine ausdrtickliche Antwort des Kunden gelten sie dann as ,,genehmigt, wenn nicht
schriftlich oder auf dem vereinbarten elektronischen Weg Widerspruch erhoben wird.«
Die Frist dazu betragt sechs Waochen. In der schriftlichen Benachrichtigung des Kunden
ist das Angebot auf Abschluss eines Anderungsvertrages zu sehen, das der Kunde durch
ausdriickliches oder schliissiges Verhalten annehmen kann™. Diese zunéchst einseitigen
Anderungsklauseln fingieren damit das Einverstandnis des Vertragspartners und nutzen
den Umstand, dass nach geltendem Recht zwar das Schweigen des Vertragspartners
grundsétzlich nicht as Erkldrung zu deuten ist™, jedoch im Einzelfall etwas anderes
zwischen den Parteien vereinbart werden kann™.

So fingieren die bankenseitigen Anderungsklauseln eine Erklarung des Kunden notfalls
nach Ablauf der in ihnen gesetzten Erklérungsfrist. In den Grenzen des § 308 Nr. 5 BGB
ist dies gegeniiber Nichtkaufleuten zuldssig, wenn der Kunde zum einen auf die Folgen
des Schweigens besonders hingewiesen wird, zum anderen ihm eine angemessene Frist
zum Widerspruch verbleibt. Als solche sind die in der AGB-Praxis der Banken tblichen
sechs Wochen obergerichtlich zumindest nicht beanstandet worden *2,

Mit der Anderungsklausel steht damit den Kreditingtituten ein wirksames Instrument zur
Anderung der Vertragsbedingungen zur Hand.

1. Kiundigung bel Widerspruch

Das dem Kunden in Nr. 1 Abs. 2 a. E. zustehende Recht zum Widerspruch gegen eine
solche Klausel ist dort ein schwaches, wo die Bank ein solches Kundenverhalten as
Anlass zur Kiindigung der Geschéftsbeziehung nimmt™.

7 Bo6hme, in: ArchivPT 1993, S. 276 (279).

8 Nr. 1 Abs. 2 AGB-Sparkassen entspricht Nr. 1 Abs. 1 S. 2 und 3 der AGB-Banken. Nr. 2 Abs. 2 AGB-
Sparkassen entspricht Nr. 1 Abs. 2 AGB-Banken.

% Bunte, in: Bankrechts-Handbuch, § 6 Rn. 12.

10 Bunte, in: Bankrechts-Handbuch, § 6 Rn. 11.

1 Palandt/Heinrichs, BGB, Vor § 116 Rn. 7.

12 Das Schweigen kann als Erklarungsakt vereinbart werden, vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, Vor § 116 Rn. 7.

13 Eine Frist von vier Wochen, wie sie Bestandteil der Banken AGB bis zum 01.01.2000 war, hat der BGH
in WM 1999, S. 1367 (1369) als zu kurz gertigt.

4 Von einem solchen Fall berichtet: FAZ, vom 11.09.02, S. 23, , Wer Widerspruch wagt, dem wird
gekundigt“ unter Hinweis auf die Praxis der Frankfurter Sparkasse 1822 - Direkt. Kunden, die gegen die
Erweiterung der sog. Schufa-Klausel Widerspruch eingelegt hatten, drohte fir den Fall der
Aufrechterhaltung des Widerspruchs die Kontoschlief3ung.
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Nach Nr.19 AGB-Banken, der as Auffangtatbestand die bankenseitigen
Kundigungsrechte bei Fehlen einer Individuavereinbarung regelt, kann das Kreditinstitut
die gesamte Bankverbindung oder einzelne Geschaftsbeziehungen jederzeit unter
Einhaltung einer angemessenen Kundigungsfrist — regelmalBig von zwel bis sechs
Wochen™ - kiindigen. Dariiber hinaus unterliegt das Kiindigungsrecht der Privatbanken
nur den algemeinen Schranken aus 8§ 242 BGB, der insbesondere das Verbot der
Kundigung zur Unzeit, des Rechtsmissbrauchs und der Unverhdtnismaigkeit
beinhaltet™®,

Weitergehende Einschrankungen des Kindigungsrechts im Giroverhdtnis werden den
Sparkassen — als eine Folge des Kontrahierungszwangs gegeniiber natiirlichen” Personen
im Sparverkehr - auferlegt. Eine Kiindigung des Girokontos wird nur bei begriindetem
Anlass'® dann fir zuldssig erachtet, wenn die Interessen der Sparkasse unmittelbar und
wesentlich tangiert sind bzw. das bestehende Vertrauensverhdtnis so grundlegend
zerstort ist, dass es der Sparkasse nicht zuzumuten ist, dieses fortzusetzen'; eine
grundlose Kindigung alein unter Einhaltung einer angemessenen Frist wie sie fir
Privatbanken zul8ssig wére, ist im Recht der Sparkassen damit ausgeschlossen.

Ob jene Einschrankung des sparkassenseitigen Kindigungsrechts auch tatsachlich das
Widerspruchsrecht des Kunden stérkt, ist jedoch zumindest fiir die Giropraxis fraglich®.

2. Grenzen vertraglicher Gestaltung des Empfangsber eichs nach 88 305 ff.
BGB

Entsprechende Klauseln, die den Empfangsbereich der Bank regeln, sind nicht grenzenlos
zuldssig. Nach 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. lhre
Zulassigkeit bewegt sich damit in den engen Grenzen der Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschéftsbedingungen.

Aus Sicht des Kreditinstituts als Verwender liegt hierin ein Nachteil, der die Frage nach

® Der BGH erachtet in: WM 1991, S. 317 (318) zwei Wochen fiir ausreichend. Nach Bunte gebietet das
Erfordernis einer angemessen Frist ,,je nach Einzelfall eine Frist von vier bis sechs Wochen, Bunte, in:
Bankrechts-Handbuch, § 24 Rn. 11.

1% GoRmann, in: BuB 1/556.

17 Die Kiindigung gegentiber juristischen Personen wird hingegen tberwiegend auch dann fiir zulassig
erachtet, wenn kein besonders schwerer Grund vorliegt: Vgl. nur LG Frankfurt (Oder), in: NJ 2001, S. 49
(49) stellvertretend fur bundesweit etwa 90 Félle, in denen von Sparkassen Konten der als rechtsradikal
eingestuften Partei NPD gekiindigt worden sind, Berliner Zeitung vom 23. 11. 2000.

18 50 ausdriicklich BGH, in: BB 1991, S. 371 (371) unter Berufung auf die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen
der Sparkassen.

19" Bunte, in: Bankrechts-Handbuch, § 24 Rn. 61; G6Rmann, in: BuB 1/583.

2 |m oben ztierten Fall der Frankfurter Sparkasse 1822 — Direkt wurde die Kindigung der
Kontoverbindung wegen Widerspruchs gegen eine Erweiterung der sog. Schufa-Klausel damit begriindet,
dass die Geschéftsverbindung einheitlich nur auf Grundlage der neuen Sonderbedingungen fortgefiihrt
werden konne, da eine ,,individuelle vertragliche Regelung nicht méglich* sei.

Ob eine solche Begriindung angesichts der o. g. Anforderungen an die Unzumutbarkeit auch einer
gerichtlichen Uberpriifung stand hielte, soll dahingestellt bleiben.
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einer anderweitigen Gestaltungsmoglichkeit der Zugangswege zur Bank aufwirft —
jenseits zweiseitiger vertraglicher Regelungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen.
Demzufolge drangt sich die Frage auf, inwieweit der Bank das Recht zusteht, ihren
Empfangsbereich einseitig — ohne vertragliche Absprachen mit dem Kunden — im Sinne
einer Automatisierung der Auftragsabwicklung abzubauen.

I. Einseitige Gestaltungsmacht kraft Entwidmung von
Empfangseinrichtungen

Als Alternative zu der soeben beschriebenen vertraglichen Ldsung Uber
Anderungsklauseln bietet sich angesichts der oben beschriebenen Schranken an, eine
nicht-vertragliche, einseitige Mal3nahme seitens der Bank ins Auge zu fassen. Dabei ist
an die oben gefundenen Ergebnisse zum Zugang von Willenserkldrungen und den
Einflussnahmemoglichkeiten des Empfangers auf seinen Empfangsbereich anzuknipfen.
Kann die Bank ihren Zugangsbereich durch Widmung entsprechender
Empfangsvorrichtungen erweitern, drangt sich die Frage auf, inwieweit ihr das Recht
zusteht, diesen durch Schlieffung, Abbau etc. bestehender Empfangsvorkehrungen wieder
zu verkleinern. Hier liegt es nahe, der Bank im Sinne eines actus contrarius die Befugnis
zur Entwidmung einmal bestehender Zugangsméglichkeiten zu geben — und zwar as
einseitigen Gestaltungsakt Uber den Empfangsbereich.

Eine solche Maldnahme kénnte durch ausdriickliche Weigerung des Schalterpersonals,
Uberweisungsauftrage am Schalter anzunehmen, erfolgen. Eine Entwidmung
konventioneller ~ Zugangswege  konnte  konkludent  darin  liegen,  dass
Uberweisungsformulare, die tblicherweise als Blankovordrucke in den Schalterhallen
audliegen, schlicht entfernt werden. Die Annahme anderer als auf vorgedruckten
Formularen abgegebenen Uberweisungstrager wird von Seiten der Bank meist
ausdriicklich ausgeschlossen®. Weiter béte sich an, auch die im Selbstbedienungsbereich
der Bankfilialen weit verbreiteten "Briefkasten” fur Uberwei sungsantrage abzubauen.

Zur Abwicklung von Uberweisungen und Barauszahlungen gewidmet blieben damit nur
elektronische Ubertragungswege - sei es von Endgerdten der Bank oder des Kunden aus.
Der Bank stiinde schon kraft einseitiger Gestaltungsmacht tber ihren Zugangsbereich
durch Widmung und Entwidmung von Zugangsmaoglichkeiten das Recht zur Ablehnung
ihr gegenlber konventionell abgegebener Willenserklarungen. Dem Kunden bliebe die
Abwicklung von Girotiberweisungen und Barauszahlungen allein am Bankautomaten.
Ungeachtet der bertriebspolitischen Verwerfungen, die ein solcher Schritt fir das
Verhdltnis der Bank zum Kunden nach sich zoge, stellt sich vorrangig die Frage nach den
rechtlichen Grenzen der Gestaltungsmacht des Empfangers Uber seinen Zugangsbereich.

% Siehe dazu etwa ABG-Sparkassen, Nr. 20 lit. d. "Verwendung von Vordrucken": "Fir bestimmte
Geschéfte, insbesondere im Scheck- und Lastschriftverkehr, bei Barabhebungen, Uberweisungen, sind die
von der Sparkasse zugelassenen Vordrucke zu verwenden.”
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Die Gestaltung der Empfangssphére durch Widmung ist oben dargestellt worden®. Im
Folgenden soll untersucht werden, wie weit gegeniber einem Empfanger einmal
gewidmete Empfangsvorrichtungen durch einseitigen Akt des Empfangers wieder
abgebaut werden kénnen.

1. Einseitige Schlief3ung vertraglich vereinbarter Zugangswege als
unzulassige Verengung einer Hauptleistungspflicht

Wo zwischen Bank und Kunden ausdriicklich vereinbarte Zugangswege bestehen, ergibt
die Audlegung der daraus resultierenden Rechte und Pflichten der Parteien die
Unzulassigkeit des einseitigen Abbaus dieser Zugangswege.

Sofern man mit der h. M. die ausdriickliche Vereinbarung der genannten el ektronischen
Zugangswege als eigenstandigen Vertrag ansieht, ergibt sich daraus die Unzul&ssigkeit
deren schlichter Beseitigung durch die Bank. Der elekironische Zugang zur Bank via
Internet Uber SB-Terminals etc. gehort danach zur vertraglich festgelegten
Leistungspflicht der Bank beim Online-, Home- bzw. SB-Automatenbanking.

Der BGH umschreibt den Inhalt dieser Pflicht dahingehend, die Bank erkldre die
unbeschrankte” - d. h. grundsitzich 24 Stunden téglich bestehende®® - Nutzbarkeit
entsprechender Zugangswege, sofern keine ausdricklichen Nutzungsbeschrankungen
festgelegt sind. Der Bank dann das Recht zur schlichten Beseitigung dieser
Zugangsmoglichkeiten zu gewdhren, hief3e, ihr die Befugnis zur unzul8ssigen
nachtraglichen Einschrankung ihrer vertraglichen Leistungspflichten an die Hand zu
geben®. Die einseitige Beseitigung vertraglich vereinbarter Empfangsmdglichkeiten stellt
sich danach as eine Leistungsstorung des Vertrages dar, die Schadensersatzpflichten
nach sich zoge; anerkannt ist dies fur kurzzeitige und voribergehende Stérungen der
Betriebsbereitschaft entsprechender Systeme®, muss also erst recht fiir deren dauerhafte
Beseitigung gelten.

Nichts anderes ergibt sich, wenn man - mit Teilen der Literatur - den Vertragscharakter
der genannten Abreden verneint?’” und entsprechende Sonderbedingungen als bloRe
Nebenabreden zum Girovertrag ansieht; die Eréffnung des Zugangs zu den genannten
Formen des electronic bankings kann dann nicht als Hauptleistungspflicht der Bank
angesehen werden®®. Auch soweit die Bank nach dieser Ansicht nicht primér die Rund-

2 giehe oben Kapitel 4.

3 BGH, Urteil vom 12.12.2000, Az X| ZR 138/00, JurPC Web-Dok. 53/2001, Abs. 14 (abgedruckt in: JZ
2001, S. 607 ff. m. Anm. Einsele). Der BGH Ubertrdgt mit der Annahme des unbeschrénkten
Zugangsrechts anerkannte Grundsétze aus dem Recht der Provider- und Webhostig-Vertrége offenbar auf
dle technischen Zugangswege zur Bank. “Rund-Um-Die-Uhr” Verfligbarkeit bei Providervertrégen:
Komarnicki, in: Hoeren/Sieber, Handbuch Multimediarecht, 12 Rn. 43.

% Claussen, Bankrecht, § 7 Rn. 16 a.

% Florian, Wertpapierhandel, S. 68.

% BGH, Urteil vom 12122000, Az XI ZR 138/00, JurPC Web-Dok. 53/2001: Unzulassige

Haftungsbeschrénkung beim Online-Banking.

Etwa Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 527 i fur die ec-Kartenabrede.

% Einsdle, in: JZ 2001, S. 609 (610).

27
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Um-Die-Uhr-Zugangsmdglichkeit schuldet, soll der Kunde nicht schutzlos gelassen
werden. Die Unzulé&ssigkeit der Schlief3ung vereinbarter Zugangswege kann dogmatisch
nichtt mehr mit der pflichtwidrigen nachtréglichen Verkleinerung des
Lestungsgegenstandes erklart werden, ergibt sich jedoch durch Auslegung. Zumindest
missten entsprechende Bedingungen interessengerecht dahin ausgelegt werden, dass die
Bank die Verpflichtung tbernimmt, funktionsfahige Empfangseinrichtungen 24 Stunden
pro Tag bereitzuhalten®. Ahnlich formuliert Siebert, wenn er den Inhalt der Abreden
dahin beschreibt, der Kunde dirfe darauf vertrauen, dass die Bank “fir die
Einsatzfshigkeit” der Anlage Sorge trage™.

Entscheidend ist dabei der Eindruck, der sich dem Kunden aufdréngen muss. Indem die
Bank den Kunden etwa zum ec-Geldautomatensystem zuldsst, erweckt sie in ihm
grundsétzlich das Vertrauen, dass er mit dessen Hilfe seinen Auszahlungsanspruch
jederzeit auch auRerhalb der Schalterstunden geltend machen und durchsetzen kann®.

Die Errichtung des Geldautomatensystems soll dem Kunden eine zusétzliche M 6glichkeit
zur Bargeldbeschaffung eréffnen, deren Vorteile gerade in der Unabhéngigkeit von
personellem Einsatz und damit den Schalteréffnungszeiten liegen. Nicht zuletzt wegen
der Werbung der Kreditinstitute mit diesen Vorteilen® erscheint das Vertrauen des
Kunden auf die standige Zugriffsmoglichkeit schitzenswert.

Nichts anderes kann sinngemal3 fir andere Formen des electronic bankings gelten; diein
diesem Rahmen getroffenen Sonderabreden sind dahingehend auszulegen, dass
zumindest eine Rund-Um:-Die-Uhr-Einsatzbereitschaft der Technik geschuldet wird.
Die Schlieffung eines vereinbarten Zugangswegs bedeutet zugleich die Beseitigung der
Empfangsbereitschaft.

Will die Bank einen ausdriicklich vereinbarten Kommunikationsweg schlief3en, muss sie
dariiber eine erneute Abrede mit dem Kunden treffen. Die Entwidmung des vertraglich
vereinbarten Kommunikationsweges erfolgt als actus contrarius ebenfalls durch Vertrag.

Eine einseitige Losung von dieser Abrede hingegen kann, wie bel alen unbefristeten
Dauerschuldverhaltnissen, grundsétzlich nur durch Kiindigung * erfolgen. Sieht man in
den Sonderabreden zu den Formen des electronic bankings unselbststandige
Nebenabreden zum Girovertrag, wird zugleich die Kindigung des Girovertrages
notwendig sein, die nach Nr. 18, 19 AGB-Banken, Nr. 26 Sparkassen-AGB regelméafiig
an eine Monatsfrist gebunden ist. Von dieser Kindigungsregelung gehen auch solche
Autoren aus, die in den Sonderbedingungen zum electronic banking selbststéndige
Vertrége erblicken®,

Unberdhrt bleibt - wie stets im Rahmen eines Dauerschuldverhaltnisses - die Méglichkeit

2 Einsele, in: JZ 2001, S. 609 (610).

% Siebert, Direktbankgeschaft, S. 64 fir das Telefon-Banking und in der Sache gleich S. 122 fiir das
Computerbanking.

Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 527 i.

Russenschuck, Auszahlung, S. 85.

% Etwa Palandt/Heinrichs, BGB, Einfiihrung vor § 346 Rn. 8.

% Fr den ec-Kartenvertrag Russenschuck, Auszahlung, S. 87.

31
32
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zur Kindigung aus wichtigem Grund. Ein solches auf¥erordentliches Kuindigungsrecht
stellt die in Sonderbedingungen regelméfiig festgelegte Befugnis zur “Sperrung” der
Zugangsmedien dar. Die sich am Faktischen orientierende Wortwahl entsprechender
Bedingungen darf nicht verschleiern, dass es sich bel der Sperrung des Zugangs um eine
auRerordentliche Kiindigung des Vertrages handelt®. Das Recht der Bank zur Sperrung
ist zumeist auf wichtige Griinde beschrankt®. Der Kunde kann seine Zugangsmedien
jederzeit sperren lassen®’.

2. Entwidmung konkludent bereitgestellter Zugangswege

Da Uber die Nutzung konventioneller Zugangswege Ublicherweise keine vertraglichen
Abreden zwischen Bank und Kunden bestehen, kann die Befugnis zu deren Schlief3ung
nicht mit Hinweis auf ene wunzuldssige Verengung der vertraglichen
Hauptleistungspflicht verneint werden; anders alsim Falle elektronischer Empfangswege
wird die konventionelle Zugangsméglichkeit als solche - soweit ersichtlich - nirgendwo
als primére Vertragspflicht angesehen. Die Grenzen einseitiger Gestaltungsmacht der
Bank ergeben sich hier indes aus allgemeinen Grundsétzen.

I11.  Allgemeine Grenzen einseitiger Gestaltungsmacht tber den
Empfangsbereich

Ausgangspunkt der Uberlegungen muss dabei die Feststellung sein, dass fir kein
Rechtssubjekt eine generelle Pflicht dazu besteht, Uberhaupt Willenserklérungen zu
empfangen oder gar Empfangsvorrichtungen dafiir zu schaffen .

1. Berucksichtigung widerstreitender I nteressen

Nach h. M. bestimmt die Ausegung der vertraglichen Pflichten, ob der Adressat
Uberhaupt verpflichtet ist, erreichbar zu sein. Ob er Empfangsvorrichtungen organisieren

* Ebenso (alerdings noch fir das veraltete Btx-Banking) GoRmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch, 1. Aufl., 8 55 Rn. 8. A. A. wohl Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 527 | fir die ec-
Karte: Aus der Sperrung durch die Bank folge regelmafiig erst das Recht zur fristlosen Kiindigung der ec-
Kartenabrede; der Vertrag al's solcher soll demnach von der Sperrung etwa der ec-Karte unbertihrt bleiben.

% Siehe etwa Bedingungen fiir die Nutzung des Online-Banking, Nr. 9 Abs. 3. “Das Kreditinstitut wird den
Online-Banking-Zugang zum Konto/Depot sperren, wenn der Verdacht einer missbrauchlichen Nutzung
des Kontos/Depots tber den Online-Banking-Zugang besteht. (...)”. die Homebanking-Bedingungen, Nr.
V (Zugangssperre). Die ec-Karten Bedingungen, Nr. 6, Sperre und Einzug der Karte: “Die Bank darf die
Karte sperren und den Einzug der Karte (zum Beispiel an Geldautomaten) veranlassen, wenn sie
berechtigt ist, den ec-Kartenvertrag aus wichtigem Grund zu kindigen. (...)”.

37 Siehe etwa die Online-Banking Bedingungen, Nr. 9 Abs. 4: « Das Kreditinstitut wird den Online-Banking-
Zugang zum Konto/Depot auf Wunsch des Kunden sperren. (...)”

3 Allgemeine Ansicht, BGH, in: NJW 1977, S. 194 (195); BGH, in: NJW 1996, S. 1967 (1968) m. w. N.;
Benedict, Zugangsproblematik, S. 118; Soergel/Hefermehl, BGB, § 130 Rn. 25; Forschel, in: MUK o-BGB,
8§ 130 Rn. 26; RGRK/Kriger-Nieland, BGB, 8§ 130 Rn. 24; Siehe schon Titze, in: JheringsB 47  (1904),
S. 379 (450); von Blume, in: JheringsIB 51 (1907), S. 1 (14).
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muss oder es zu unterlassen hat®, schon bestehende zu beseitigen, spitzt sich danach
alein auf die erwdhnte Frage nach der Pflicht zu Empfangsvorkehrungen zu, die - as
Ergebnis einer Auslegung meist ungeschriebener Vertragspflichten - letztlich en
Problem der billigen Abwagung von Empfénger und Versenderinteressen ist. In diesem
Sinne sellte sich die Automatisierung des Giroverhdltnisses somit dar  as
Abwagungsproblem zwischen den Gestaltungs- und Rationalisierungsinteressen der Bank
und den Kommunikationsinteressen des Kunden

Ist damit die Befugnis zur Schlief3ung aller Zugangswege eine Frage der Auslegung der
vertraglichen Pflichten, muss dies erst recht fir die Schliel3ung eines Teils gelten.
(Wirde) die Auslegung ergeben, (dass) die Bank Uberhaupt dazu verpflichtet ist,
Willenserkldrungen des Kunden entgegenzunehmen, kann die Verpflichtung, dies auf
eine ganz bestimmte Art und Weise zu tun - namlich konventionelle Auftrage
anzunehmen-, ebenfalls nur Ergebnis einer Auslegung sein. Sowohl das Ob als auch das
Wie des Empfangs von Willenserkldrungen ergibt sich nach h. M. erst durch Auslegung
(vor-) vertraglicher Pflichten. Dass auch das Wie des Zugangs nach h. M. as Ergebnis
einer Vertragsauslegung zu verstehen ist, wird auch an der aktuellen bankvertraglichen
Diskussion um ein Recht auf Zugang zum Online-Banking deutlich - wenn auch mit
umgekehrten Vorzeichen (geht es doch dort nicht um die Befugnis zur Schliefiung eines
Zugangsweges, sondern darum, ob Kunden aufgrund des Girovertrages auch das Recht
zustehen misse, zum Online-Banking zugelassen zu werden). In Frage steht dort damit
die Pflicht zur Shaffung einer bestimmten Empfangsmdglichkeit im Verhdltnis zum
Kunden. Die h. M. lehnt ein solches Recht ab und betont alein in Abwéagung der
beteiligten Interessen, die Bank misse nach billigem Ermessen prifen, ob sie dem
Kunden hinreichend Vertrauen in Bezug auf die Einhaltung der Pflichten aus den Online-
Bedingungen entgegenbringen kann®. Das Wie des Zugangs ist damit eine
Abwégungsfrage.

2. Garantenpflicht kraft Widmung

Einen alternativen Ansatiz verfolgt Benedict: Die Befugnis zum Abbau von
Zugangsmaglichkeiten ergibt sich dieser Ansicht nach nicht als Ergebnis einer Auslegung
von Pflichten innerhalb eines Rechtsverhaltnisses, sondern unmittelbar aus der Befugnis
des Adressaten zur privatautonomen Gestaltung seines Empfangsbereiches durch
Widmung von Empfangseinrichtungen und damit gleichsam a's actus contrarius. Aus der
Widmung folgt diesem Ansatz nach auch das Recht (und grundsétzlich auch die Pflicht)
zur Entwidmung von Zugangsmoglichkeiten. Wenn nach erfolgter Widmung eines

¥ Dass die Frage der Pflicht zu Empfangsvorkehrungen sowohl den Aufbau als auch das Unterlassen des
Abbaus umfassen, ergibt sich indirekt aus der Tatsache, dass eine entsprechende Differenzierung sich
innerhalb der h. M. nicht finden lasst, beide Falle damit offenbar gleich gel st werden sollen.

40 GoRmann, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch, 8 55 Rn. 15; Wiesgickl, in: WM 2000,
S. 1039 (1042); Hellner, FS Werner, S. 262. A. A. fur ein Recht auf Zugang: Borsum/Hoffmeister, in: BB
1983, S. 1441 (1442) fur das Btx-Banking.
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Zugangsweges Anderungen in der aktuellen Empfangsbereitschaft eintraten, bedeute dies
fir den Adressaten zunéchst die Befugnis zur Entwidmung der Empfangsvorrichtung: so
dargestellt betont dieser Ansaiz stark die privatautonome Gestaltungsbefugnis des
Adressaten fur den Aufbau von dessen Empfangsbereich. Die Schaffung von
Empfangsmdglichkeiten durch Widmung liegt danach alein in der Hand des Adressaten.
Schon die Empfangsmdglichkeit als wesentliches Element des Zugangs definiert sich dort
als Malnahme eines Empfangers, die in Bezug auf die Person des Erklérenden zur
Wahrnehmung seiner Willenserkldrungen getroffen wird. Der Widmung verbleibt die
explizite oder konkludente Kundgabe der aktuellen Empfangsbereitschaft des Adressaten.
Andersasdie h. M. verneint Benedict jede Pflicht zum Empfang von Willenserklérungen
als reine Empfangsfiktion. Dementsprechend wird auch jede Pflicht zur Schaffung von
Empfangseinrichtungen abgelehnt. Die Ubermittlung von Willenserklarungen obliege
alein dem Erkldrenden. Systemwidrig sei es daher, sie Uber die Konstruktion von
Empfangspflichten ganz oder teilweise auf den Adressaten umzuwaél zen.

Ist der Adressat damit frel in der Schaffung von Empfangseinrichtungen, steht es ihm -
folgerichtig - frei, seine Empfangsvorkehrungen wieder abzubauen, indem er sie schlicht
entwidmet. Ist die Widmung als Kundgabe der aktuellen Empfangsbereitschaft zu
verstehen, muss die Entwidmung as explizite oder konkludente Kundgabe des
Adressaten verstanden werden, seine Empfangseinrichtung zur Nutzung nicht mehr
anzubieten.

Entwidmung ist nach Benedict das Recht und zugleich die einzige Schranke, die dem
Adressaten bei der (Neu-) Gestaltung seines Empfangsbereichs gezogen ist. Jener habe
das Recht und zugleich grundsétzlich die Pflicht zur Entwidmung. Die Widmung mache
den Empfanger zum Garanten kraft Ingerenz*', da sich der Erkléarende darauf verlassen
kdnnen musse, dass seine Willenserklérung auf einem verbindlich mitgeteilten Weg nicht
einfach ins Leere gehe, weil eine entsprechende Empfangsmdglichkeit unerkannt
beseitigt worden ist. In der einseitigen Beseitigung einer Empfangsmoglichkeit ohne
Entwidmung liege daher ein pflichtwidriges Verhalten, weil und soweit der Zugangsweg
dem Erklérenden verbindlich mitgeteilt wurde.

Ausnahmsweise soll sogar die Entwidmung tberfliissig sein und ein Zugangsweg auch
einseitig und ohne entsprechende Mitteilung an den Kommunikationsgegner moglich
sein. Wirden mehrere Empfangseinrichtungen dem Erkl&renden lediglich alternativ
angeboten - was durch Auslegung der Widmung zu ermitteln sei - kdnnten einzelne davon
auch ohne entsprechende Kundgabe an den Erklarungsgegner schlicht geschlossen
werden, sofern die aktuelle Empfangsbereitschaft nur fir die verbleibenden
Zugangsmaglichkeiten fortbestand. Wer seinem Partner eine Visitenkarte aushandige, auf
der sich neben der Geschéftsanschrift auch die Telefon- und Faxnummer sowie E-Mail
Adresse befanden, werde zu Recht keine Pflicht darin erblicken kdnnen, eine gednderte
Telefonnummer oder den Defekt seines Faxgerétes unverziglich mitzuteilen. In solchen

4l Benedict, Zugangsproblematik, S. 122.
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Falen kbénne sogar auf die Kundgabe der Schlieffung gegeniiber dem Erklérenden
verzichtet werden; die Entwidmung sei also nur dann notwendig, wenn ausschlief3ich
eine Empfangsei nrichtung gewidmet worden sei.

Folgt man dem Ansatz von Benedict, hétte die Bank im Ergebnis freie Gestaltungsmacht
Uber ihren Empfangsbereich auch im Hinblick auf dessen Schlieung. Wirde man die
Beseitigung aler Zugangsmoglichkeiten fir konventionelle Kundenauftrdge allenfalls
unter den Vorbehalt einer Entwidmung stellen, lief3e dies der Bank freie Hand zur
Verlagerung der Abwicklung von Uberweisungsgeschaften tiber electronic banking.

Die Bank tréfe damit alein die Pflicht zur Entwidmung ihrer konventionellen
Empfangsvorkehrungen fiir Uberweisungsauftrage und Auszahlungswiinsche der
Kunden. Dies liefe sich durch rechtzeitige Hinweise an die Kunden — etwa durch
Schrifttafeln, Auskinfte des Schalterpersonals, Informationen auf den sog.
Kontoausdrucken etc. — bewerkstelligen.

3. Kritik des Ansatzes von Benedict

Soweit sich der Ansatz Benedicts durch die Annahme einer Gestaltungsmacht des
Adressaten auch hinsichtlich dessen freien Ermessens zum Abbau von
Zugangsmaglichkeiten von der h. M. abhebt, basiert er auf der Annahme, den Empfanger
von Willenserklarungen treffe weder eine allgemeine noch eine aus (vor-) vertraglichen
Parteiinteressen ableitbare Pflicht, an ihn gerichtete Willenserkl&rungen zu empfangen.
Haltbar ist dieser Ansatz unter der zentralen Pramisse, die Ubermittlungshandiung als
solche sai schon systemimmanent eine Obliegenheit des Erklarenden und nicht des
Adressaten®. Dieser Satz ist jedoch dogmatisch nicht zwingend, sondern fult auf einer
vorgezogenen Wertung. Weil die Zugangsgewahrleistung nicht Sache des Adressaten
sein soll, durften ihm hinsichtlich der Gestaltung seiner Zugangsmaoglichkeiten auch
keine weitergehenden Schranken auferlegt werden.

Diese Pramisse Benedicts ist nur unter Hinwels auf § 132 BGB haltbar. Benedict kann
das unbeschrénkte Recht des Adressaten zum Abbau dessen Empfangsvorrichtungen
propagieren, weil der Erkl&rende angeblich stets die Mdglichkeit habe, die Wirksamkeit
einer wichtigen Willenserkl&rung von vornherein  oder nach gescheitertem
Zugangsversuch gem. 8§ 132 BGB durch Zustellung des Gerichtsvollziehers wirksam
werden zu lassen®™. Auch wenn der Empféanger die (blichen Empfangsvorrichtungen
regelrecht abmontiert habe, kénne im Rahmen des § 132 BGB immer noch eine wirksame
Zustellung und damit der Zugang einer Willenserklérung bewirkt werden. So zutreffend
diese Uberlegung fur einen Grofteil rechtsgeschaftlicher Kommunikation ist, geht der
Hinweis auf § 132 BGB im girovertraglichen Massengeschaft fehl und wird den
Interessen der Beteiligten in keiner Weise gerecht. Bei der Girotiberweisung kann der

42" Benedict, Zugangsproblematik, S. 120.
43 Benedict, Zugangsproblematik, S. 126.
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Kunde nicht darauf verwiesen werden, seinen Antrag i. S. v. 8 676 a BGB durch einen
Gerichtsvollzieher zustellen zu lassen.

Im girovertraglichen Massengeschéft bildet die Garantenstellung kraft Ingrenz allein eine
nur unzureichende Schranke des einseitigen Gestaltungsrechts des Empfangers Uber
seinen Empfangsbereich.

IV. AGB-rechtliche Grenzen einseitiger Gestaltungsakte

Die Befugnis zum Aufbau wie zur Beseitigung von Zugangswegen kraft einseitigen
Gestaltungsrechts des Empfangers ist - wie eingangs erwahnt - durch Auslegung der
widerstreitenden Interessen zu ermitteln. FUr die vertragliche Vereinbarung besonderer
Zugangsregelungen zugunsten des Empfangers stellen die AGB-rechtlichen Vorschriften
des BGB besondere Schranken auf. Eine Abwéagung von in der Person des Verwenders
einerseits und des Vertragspartners andererseits entgegenstehenden Interessen ist hier fir
typische Konstellationen vom Gesetzgeber vorweggenommen worden.

Eine vertragliche Vereinbarung zweier Rechtssubjekte im Massengeschéft der Banken
untersteht regelméllig as Allgemeine Geschéftsbedingung den Inhaltskontroll-
Vorschriften der 88 307 ff. BGB. Es liegt nahe, auch die Befugnis zur einseitigen
Gestaltung des Empfangsbereiches an den Vorgaben der AGB-rechtlichen Vorschriften
des BGB zu messen. Fir die Anwendung der in 88 307 ff. BGB festgelegten Schranken
auf die Frage der Grenzen einseitiger Gestaltung von Zugangsvoraussetzungen spricht die
Uberlegung, dass eine Regelung, die der Gesetzgeber im Wege des vertraglichen
Konsenses schon flr unzulassig hélt, erst recht bei einseitigem Oktroy durch den
Vertragspartner schlechterdings nicht zuldssig sein sollte. Andernfals droht ein
Wertungswiderspruch. Die Zuldssigkeit einseitiger Zugangswege-Gestaltung durch
Widmung und Entwidmung von Empfangeinrichtungen ist aus diesem Grund dort, wo
schon vertragliche Regelungen an den Vorschriften der 88 307 ff. BGB zu messen wéren,
ebenfalls der Inhaltskontrolle dieser Vorschriften zu unterwerfen. Diese Hypothese soll
im Folgenden am Gesetz Uberprift werden.

Will man den Akt der Entwidmung von Empfangseinrichtungen am Mal3stab der 88§ 307
ff. BGB messen, setzt dies die direkte (oder analoge) Anwendbarkeit der Vorschriften
voraus. Jedes Gesetz regelt seinen Anwendungsbereich selbst; im Falle der 88§ 307 ff.
BGB ist dieser durch den Begriff der Allgemeinen Geschéftsbedingungen umrissen.

Der direkten Inhaltskontrollen wéren einseitigen Gestaltungsakten eines Vertragspartners
dann zu unterwerfen, wenn es sich dabei um Allgemeine Geschaftsbedingungeni. S v. 8
305 Abs. 1 S 1 BGB handeln wirde. Nach der Legaldefinition sind diese alle fur eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartel
(Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt. Setzt man
die Ubrigen Voraussetzungen der Norm im Girogeschéftsverkehr moderner Kreditinstitute
als erflllt voraus, verbleibt die Frage, ob unter die von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB
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geforderten Vertragsbedingungen auch die Entwidmung einer Empfangseinrichtung
durch den Empfénger fallen kann.

Einseitige Rechtsgeschéfte des Verwenders fallen grundsétzlich nicht unter den Begriff
der Vertragsbedingungen®. Der Verwender nimmt nicht fremde, sondern lediglich eigene
Gestaltungsmacht in Anspruch®. Weder die Widmung noch die Entwidmung als actus
contrarius sind damit grundsétzlich als einseitige Rechtsgeschéfte den AGB-rechtlichen
Vorschriften unterworfen. Eine Ausnahme dazu ist jedoch im Anwendungsbereich des §
310 Abs. 3 BGB gefordert: Der 0. g. Grundsatz findet im Rahmen von
Verbrauchergeschéften keine Anwendung®™. Auch einseitige Rechtsgeschifte eines
Verwender gegentiber einem Verbraucher i. S. v. § 13 BGB unterliegen den BGB-
Vorschriften zu Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Hergeleitet wird dies aus
richtlinienkonformer Auslegung der § 310 BGB zugrundeliegenden europarechtlichen
Richtlinie 93/13/EG vom 05. 04. 1993". Wo nationales Recht in Umsetzung
europarechtlicher Richtlinienvorgaben ergeht, ist es im Lichte deren Wortlauts und
Zwecks auszulegen®. Fir Verbrauchervertrdge enthdlt die o. g. Richtlinie in ihrem
Anhang® Konkretisierungen von Klauselverboten, die zwar firr den Gesetzgeber nach h.
M. nicht in dem Sinne verbindlich sind, dass er diese wortgleich umzusetzen hétte™, die
jedoch die Auslegung der Norm durch mitgliedstaatliche Gerichte binden™.

Nr. 1 lit n.) des Anhangs zur Richtlinie bestimmt Klauseln as unzuldssig, die darauf
abzielen oder zur Folge haben, dass ,,die Verpflichtung eines Gewerbetreibenden zur
Erhaltung der von seinem Vertreter eingegangenen Verpflichtungen eingeschrénkt wird
oder diese Verpflichtung von der Einhaltung einer besonderen Formvorschrift abhangig
gemacht wird.“ Der zweite Teil der Regelung wird dahingehend verstanden, dass im
Anwendungsbereich des § 310 Abs. 3 BGB auch Regelungen der Inhaltskontrolle
unterliegen, fur die der Unternehmer ausschliedlich eigene rechtsgeschéftliche
Gestaltungsmacht in Anspruch nimmt, etwa indem er die seinem Vertreter gegentiber
erteilte VVollmacht zum Nachteil des Kunden beschrénkt®. Entsprechendes muss auch fur
die einseitige Gestaltung des Empfangsbereichs gelten.

Um den eingangs dargestellten Wertungswiderspruch aufzuldsen, bietet § 310 Abs. 3
BGB einen Ansatzpunkt, indem er die AGB-Kontrolle an sich kontrollfreier einseitiger
Gestaltungsakte des Verwenders erlaubt. Der Begriff der Vertragsbedingungeni. S. v. §
305 Abs. 1 S. 1 BGB ist folglich nicht nur auf vertragliche Abreden, sondern auch auf
einsaitige Gestaltungsakte des Verwenders zu erstrecken, wo der Vertragspartner
Verbraucher i. S. d. 8 13 BGB ist. Soweit unterliegt die Gestaltung des Empfangsbereichs

4 Schlosser, in: Staudinger-BGB, § 1 AGBG, Rn. 8; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 8 1 Rn. 18.
% palandt/Heinrichs, § 305 Rn. 4 a

4 palandt/Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 11.

47 Abl. L 95 vom 21.04.1993, S. 29 ff.

4 Etwa EuGH, Rs. 14/1983 — von Colson vs. Kamann, Slg. 1984, S. 1891 (1909).

49 Abgedruckt etwa bei Palandt/Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 27 ff.

% Heinrichs, in: NJW 1993, S. 1820 (1821).

5L Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, RiLi-Anhang Rn. 1.

%2 pglandt/Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 42.
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durch einen Verwender auch gleichen Schranken, unabhéngig davon, ob sie klauselméaliig
als Vertragsdnderung oder als einseitige Entwidmung einer Empfangsvorrichtung durch
die Bank als Adressatin ergeht.

Damit stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit von Mal3nahmen, die den Kunden
darauf verweisen, seine Uberweisungsauftrage sowie die Auszahlungsverfiigungen
elektronisch - statt beleggebunden — abzugeben. Wie gezeigt, handelt es sich dem Inhalt
nach um Regelungen betreffend die Form und die Art und Weise des Zugangs von
Willenserklédrungen des Kunden; sie ergdnzen damit die algemeinen Form- und
Zugangsregelungen des BGB. Sowohl bel vertraglicher Vereinbarung as auch unter
Ausnutzung einseitiger rechtsgeschéftlicher Gestaltungsmacht sind sie nach § 307 Abs. 3
BGB der Inhatskontrolle unterworfen. Gleiches gilt auch fir Mal3nahmen von
Sparkassen, die trotz ihrer Eigenschaft as Anstaten des offentlichen Rechts das
Vertragsverhdltnis zum Kunden rein privatrechtlich ausgestaltet haben®; §§ 307 ff. BGB
finden auf Geschéftsbedingungen der Sparkassen damit, ohne eine Sonderstellung
einzunehmen, Anwendung™.

Die Wirksamkeit Allgemeiner Geschéaftsbedingungen beurteilt sich nach den Mal3staben,
die 88 307 ff. BGB fur die Inhatskontrolle vorgeben. Im Folgenden soll daher eine
Regelung, die den Kunden zur Erledigung seiner Uberweisungs- bzw.
Auszahlungsgeschéfte auf die elektronische Abwicklung Gber Bankautomaten verweisen
wrde, daran gemessen werden.

V. Automatisierung als unzuléssiges Form- und Zugangser for dernis
I.S.v. 8309 Nr. 13BGB

Primafacie scheint eine solche Klausel schon am Klauselverbot des § 309 Nr. 13 BGB zu
scheitern. Danach sind Regelungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, in
denen “Anzeigen oder Erkldrungen, die dem Verwender oder einem Dritten gegeniiber
abzugeben sind, an eine strengere Form as die Schriftform oder an besondere
Zugangserfordernisses gebunden werden.”Formularméidig kann die Bank allem Anschein
des 8 309 Nr. 13 BGB nach vom Kunden nicht mehr a's die Einhaltung der Schriftform
fir dessen Erkld&rungen verlangen®™. Jede weitere Verengung der Form- oder
Zugangserfordernisse - insbesondere die Beschrénkung der Kommunikation auf
bestimmte Geréte, die eine elektronische Ubermittlung der Kundenauftrage vorschreiben
- scheint vor diesem Hintergrund klauselméfdig nicht durchsetzbar; sie droht an der
Inhaltskontrolle nach 8§ 309 Nr. 13 BGB zu scheitern.

%3 Siehe unten Kapitel 11, I1.

% BGHZ 111, S. 295 (297); Palandt/Heinrichs, BGB, vor § 307-309 Rn. 4.

% Hefermehl/Werner, in: Erman, BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn. 3. Nach einhelliger Meinung verbietet § 11
Nr. 16 AGBG (unverandert § 309 Nr. 13 BGB) nicht die formularmélige Festlegung der Schriftform,
siehe etwa Basedow, in: MiKo-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn.4; Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 6. Ein im Gesetzentwurf zum AGBG (AGBG-E, BT-Drcks. 7/3919) enthaltenes
Schriftformverbot (8§ 11 Nr. 17 AGBG-E) ist nicht Gesetz geworden, woraus auf die Zulassigkeit
formularmailiger Schriftformklauseln geschlossen wird.
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1. Strengere Form bzw. besonder e Zugangser for der nisse

Die Beschrankung der Abgabe von Auszahlungsauftragen auf den Automaten begriindet
fir den Kunden die Obliegenheit, seine Zahlungsauftrége nicht mehr am Schalter,
sondern nur noch elektronisch abzugeben. Damit stellt sich die Frage, ob dadurch die
Anforderungen an die Form der Erkldrung verschaft bzw. besondere
Zugangsvoraussetzungen geschaffen werden. Nr. 16 erklart zunéchst die Festsetzung
einer strengeren Form als der Schriftform (88 126 Abs. 1, 127 BGB®) fur unzulssig. Im
Sinne des § 309 Nr. 13 BGB werden als strengere Formen a's die gesetzlich vorgesehene
Schriftform zunéchst die in §§ 128, 129 BGB geregelten angesehen®’. Der Verweis des
Kunden auf die Erledigung seiner Bankgeschéfte Uiber Bankautomaten legt dem Kunden
jedoch keine der in 88 128, 129 BGB festgelegten Formerfordernisse auf.

Zweifelhaft konnte sein, ob dem Bankkunden Uberhaupt Formvorgaben gemacht werden,
die Uber die gesetzlich geregelte Schriftform hinausgehen: Auch am Geldautomaten wird
vom Kunden blof3 die Schriftformi. S. v. 88 126 Abs. 1i. V. m. 127 Abs. 2 S. 1 BGB
verlangt: Die Schriftform ist dank der gesetzlichen Formerleichterungen des § 127 BGB
auch bei elektronischer Ubermittlung (etwa per E-Mail) gewahrt. Der Verweis des
Kunden auf die elektronische Ubermittlung legt diesem strenggenommen nur die auch
trotz Nr. 13 weiterhin zulssige®® Schriftform auf.

Als eine nach 8§ 309 Nr. 13 BGB unzulassige Verscharfung der Formerfordernisse wird
jedoch auch Beschrankungen auf eine bestimmte Art der Schriftform verstanden®™.
Unzuldssig ist etwa das Erfordernis einer ausschliefdich telegrafischen Anzeige, die -
obwohl dadurch nach 8 127 Abs. 2 S. 1 in der Regel auch die Schriftform gewahrt wird -
deswegen as Verscharfung der gewohnlichen Schriftform anzusehen ist, weil diese
besondere Unterart der Ubermittiung den Kunden zusitzliche Milhen und Kosten
verursacht®®. Dem Kunden sei durch die Formulierung des Gesetzes, das lediglich von
»Schriftform* redet, gerade auch die Freiheit der Wahl gelassen worden, die ihm nicht
eine bestimmte Form des Textes aufdrangt®™.

Entsprechend wird man - trotz der neuerdings festgeschriebenen weitestgehenden
Gleichwertigkeit von konventioneller und elektronischer Formin § 126 Abs. 3 BGB - fur
die elektronische zu Ubermittelnde Willenserkldrung urteilen missen. Der Kunde muss
statt alle Bankgeschéfte am Schalter erledigen zu kénnen, fir die Geldauszahlung den
Weg zum Automaten machen, die ec-Karte stets mitfiihren, die richtige PIN eingeben etc.
Die Beschrankung des Kunden alein auf die elektronische Ubermittlung per
Bankautomat bzw. Computer ins Datennetz der Bank als bloer Unterfal der
weitergehenden gesetzlichen Schriftftorm wird man als Festlegung von strengeren

% Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 3.

5 Stein, in: Soergel, BGB, § 11 Nr. 16 Rn., 175.

An der Zulassigkeit von Klauseln, die dem Kunden die Schriftform vorschreiben, wollte § 11 Nr. 16
AGBG, § 309 Nr. 13 BGB nichts éndern, vgl. nur Basedow, in: MUK o-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG, Rn. 4.

* Soergel/Stein, BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn. 175.

0 Trinkner, in: Léwe/von Westphalen/Trinkner, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 7.

& Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 7.
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Formvorschrifteni. S. v. §309 Nr. 13 BGB werten miissen.

Ahnliches gilt auch unter dem Gesichtspunkt der Zugangserfordernisse. Besondere
Zugangserfordernissei. S. d. 8 309 Nr. 13 BGB stellt der Verwender dann auf, wenn die
Voraussetzungen, unter denen die Anzeige oder Erklérung des Kunden als zugegangen
gelten soll, von denjenigen abweichen, die nach § 130 BGB dafiir ausreichen®. Danach
genugt es flr den Zugang, wenn die Anzeige blof3 in verkehrsiblicher Weise in die
tatsichliche Verfiigungsgewalt des Verwenders gelangt®. Jede Beschrankung auf einen
bestimmten Bereich aus dem Sektor ist nicht statthaft®. Besondere Erfordernisse fir den
Zugang liegen vor, wenn eine bestimmte Art und Weise des Zugangs vorgeschrieben
wird, z. B. durch Einschreiben, allgemein durch Post oder auf elektronischen Wege am
Bildschirm®. Durch SchlieBung der Schalter fir die Entgegennahme von
Auszahlungswiinschen des Kunden verengt die Bank durch Entwidmung einen Grof3teil
der bestehenden Zugangswege.

Gilt somit jede klauselméaldige Verengung des Zugangsbereichs als Aufstellen besonderer
Zugangsvoraussetzungen nach § 309 Nr. 13 BGB, so muss auch der Verweis des Kunden
auf die Bankautomaten zur Abgabe seiner Zahlungsauftrége unter den Tatbestand der
Norm fallen, wenn daneben auch andere M églichkeiten des Zugangs bestehen.

2. Teleologische Reduktion bei Zahlungsver kehr sgeschaften?

Fraglich ist alerdings, ob dasin § 309 Nr. 13 BGB formulierte Verbot seinem Sinn nach
Anwendung auch auf Weisungen im Rahmen des Giroverhdtnisses finden sollte. Hier ist
zweifelhaft, ob solche Weisungen in den Bereich der Anzeigen und Erkl&rungen fallen,
die nach § 309 Nr. 13 BGB ohne Wertungsmdglichkeiten® - und damit ohne Ansehung
des Einzelfalles - von strengeren Form- und Zugangsvorschriften befreit werden sollten.

Erfasst werden von 8§ 309 Nr. 13 BGB Anzeigen und Erklarungen des Kunden. Folglich
miissten sowohl das Angebot des Kunden auf Abschluss eines Uberweisungsvertrages
nach § 676 a BGB ds auch das Barauszahlungsverlangen nach 8§ 700 Abs.1, 695, 697
BGB Anzeigen oder Erkldrungen i. S. d. Norm darstellen. Handelt es sich in beiden
Falen um Willenserkldrungen des Kunden, die auf die Setzung einer Rechtsfolge (i. e.:
Vertragsschluss bzw. Erléschen des Barauszahlungsanspruchs durch Erflllung nach 8
362 Abs. 1 BGB), scheint eine am Wortlaut orientierte Auslegung eine zwanglose
Subsumtion unter das in 8§ 309 Nr. 13 BGB genannte Merkmal zu erlauben.
Willenserklarungen scheinen zumindest als Erkléarungen Teil desin der Norm genannten
Begriffspaares zu sein.  Gestitzt werden kann diese Ausegung durch

62 Basedow, in: MiIKo-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn. 5.

& BGH, NJW 1965, S. 965 (966).

% Hensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 8.
% Basedow, in: MiiKo-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn. 9.

® vgl. nur die amtliche Uberschrift des § 309 BGB.
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Kommentarstimmen, die als Anzeigen und Erkl&rungen pauschal alle AuRerungen® bzw.
Erkléarungen jeder Art im Rahmen der Abwicklung, Durchfiihrung oder Beendigung des
Vertragsverhaltnisses® verstehen. Die Norm erfasste so Erklarungen jeder Art, seien sie
rechtsgeschaftlicher oder rein tatsichlicher Natur®. Als solche fiden auch
Willenserklédrungen im Rahmen der Abwicklung von Zahlungsverkehrsgeschaften
darunter.

Anderseits besitzen die in der Kommentarliteratur Uberwiegend aufgefiihrten Beispiele
fir Anzeigen und Erkldrungen, die unter die Regelung des 8§ 309 Nr. 13 BGB fallen, ein
Element, das schlichten Uberweisungs- oder Auszahlungsauftragen fehlt und somit die
Vergleichbarkeit beider Gruppen in Frage stellt. Erfasst von der Norm sollen demnach
beispielhaft sein: Mangelanzeigen, Kindigungserklarungen, Anfechtungserkl&rungen,
Erklérungen Uber die Ausibung von Rechten wie Wandlung oder Minderung,
Mahnungen, Fristsetzungen, Zahlungsaufforderungen etc.”® Weiterhin erwéhnt werden
das Verlangen der Nachbesserung oder der Ersatzlieferung”™. Wie diese Aufzdhlung
verdeutlicht, handelt es sich bel den genannten Erkléarungen um meist einmalige oder
seltene Erkldrungen aus dem Umkreis von vertraglichen Lestungsstérungen, die damit
zumeist das Element der drohenden Konfrontation der Vertragsparteien in sich tragen.
Uberweisungs- und Auszahlungsauftrage hingegen stellen regelmaRig wiederkehrende
Anweisungen des Kunden im Rahmen der reguldren Abwicklung eines
Dauerschuldverhéltnisses dar.

Dass die Haufigkeit, mit der eine Erklarung abgegeben wird, im Rahmen der Auslegung
des § 309 Nr. 13 BGB durchaus eine Rolle spielt, zeigt sich daran, dass auch in der
Literatur an dieses Kriterium angekniipft wird®. Es ist damit fraglich, ob das dort
formulierte Verbot aufgrund seines Sinns und Zwecks Uberhaupt auf die hier relevante
Konstellation anwendbar ist. Diesist durch Auslegung zu ermitteln.

Wie gezeigt, bietet der Wortlaut der Norm nur wenig eindeutige Anhaltspunkte.
Historisch reagierte der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift insbesondere auf die zuvor
verbreitete Praxis der Verwender, die Wirksamkeit von Kundenerklérungen von der
eingeschriebenen Form abhédngig zu machen™. § 309 Nr. 13 BGB solite den
Vertragspartner entsprechend vor unverhdtnismaigen Praklusionsfolgen schiitzen, die
sich bei Verwendung im Gesetz nicht vorgesehener ungewdhnlicher Form- bzw.
Zugangsvorschriften dadurch ergeben, dass solche Erfordernisse bei Abgabe der

8 Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 4.

8 Hefermehl/Werner, in; Westermann, Erman-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn.2.

 gtein, in: Soergel, BGB, § 11 AGBG Rn. 174.

" Beispielhafte Aufzahlung bei Stein, Soergel, BGB, § 11 AGBG Rn. 174.

™ Fast identisch in ihren Beispidlen zeigt sich die (iberwiegende Kommentarliteratur, vgl. Wolf, in:
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 4; Coester-Wadltjen, in: Staudinger-BGB, § 11 Nr. 16
AGBG, Rn. 4; Trinkner, in: Léwe/von Westphalen/Trinkner, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 4.; Hensen, in:
Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 4; Basedow, in: MUKo0-BGB, § 11 Nr. 16 Rn. 3.

2 Alisch, in: JZ 1982, S. 706 (708) etwa will aus der Haufigkeit bestimmter Willenserklarung im
kaufméannischen Rechtsverkehr auf die Anwendung der Regeln der Nr. 13 auch gegeniiber Kaufleuten
schlief3en.

3 Hensen, in: Brandner/UIlmer/Hensen, AGBG, § 11 Nr. 16 Rn. 2.
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Erklarung entweder schlicht Ubersehen werden, der Kunde sie nach langerer
Vertragslaufzeit nicht mehr zur Hand hat oder sie vergessen hat .

Wer vorformulierte Form- und Zugangsvorschriften aufstellen darf, kann Barrieren fir
die Rechtsdurchsetzung errichten™; entsprechende Klauseln hatten demnach nur den
Sinn, dem Kunden die Durchsetzung seiner Rechte so schwer wie mdglich zu machen.
Die Gesetzesbegrundung stutzt die Vorschrift auf zwel Begrindungen: Zum einen werde
die Einhaltung solcher vom Gesetz nicht vorgesehenen Formvorschriften bzw.
Zugangserfordernisse leicht tbersehen, weil sie ungewoéhnlich sind, der Kunde die AGB
nach langerer Vertragszeit nicht mehr zur Hand hat oder weil sieihm bel Vertragsschluss
nicht ausgehandigt worden sind®. Zum anderen komme hinzu, dass der an die
Nichteinhaltung der Formvorschrift geknipfte Rechtsnachteil in der Regel ene
unverhaltnismaRige Sanktion darstellt”’. Ratio legis der Norm sei es, Erklarungen, die im
Umkreis von Stérungen in den Rechtsbeziehungen der Partner” oder sonst nicht
regelmédlig vorkommen und fir die man im entscheidenden Moment an einen
Formularzwang nicht denkt, von besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen
freizustellen’.

Vor dem Hintergrund des so verstandenen Regelungsanliegens ist fraglich, ob § 309 Nr.
13 BGB auch Auftréage im Rahmen des Giroverkehrs erfasst. Zum einen besteht hier die
in der Gesetzesbegrindung vorausgesetzte Gefahrensituation im Verhdltnis zur Bank
nicht. Bel Verfigungen im Rahmen des Girogeschéfts wird der Bankkunde kaum die
besonderen Form- und Zugangserfordernisse Ubersehen kénnen; an die Obliegenheit zur
Abgabe seiner Erklarung elektronisch vom Computer bzw. vom Bankautomaten aus wird
der Kunde regelmdllig spatesten vom Schalterpersona erinnert werden. Eine vom
Schalterpersonal  abgelehnte Zahlungsverfiigung kann zudem in aler Regel ohne
relevante zeitliche Nachteile am Geldautomaten nachgeholt werden, so dass dem Kunden,
der mit seinen Uberweisungsauftrag am Schater kein Gehor findet, keine
unverhdltnismaBigen Préklusionsfolgen drohen. Die Konstellation im Rahmen der
girovertraglichen Weisung weicht schon im Grundsatz von derjenigen ab, die der
Regelung des § 309 Nr. 13 BGB zugrunde liegt. Nicht zuletzt ist der Festlegung
besonderer Form- und Zugangsvoraussetzungen im Giroverkehr das Element der
Schikane fremd, das gleichsam unterschwellig den Rechtsgedanken der Nr. 13 bestimmt.

Das strenge Verbot des 8 309 Nr. 13 BGB sieht die Unwirksamkeit entsprechender
Klauseln ohne Wertungsmoglichkeit vor, weil eine entsprechende Wertung und
I nteressenabwagung stellvertretend von Gesetzgeber in Konkretisierung der allgemeinen

™ Gesetzesbegriindung zum AGBG, BT-Drcks. 7/3919, S. 39.

> Basedow, in: MUKo-BGB, § 11 Nr. 16 AGBG Rn. 1.

® BT-Drcks. 7/3919, S. 39.

" BT-Drcks. 7/3919, S. 39.

™ vgl. die exemplarische Aufzahlung der einschlagigen Erklarungen in der Gesetzesbegriindung zum
AGBG, BT-Drcks. 7/3919, S. 39: “ Kundigung, Rucktritt, Mahnung, Fristsetzung, Méngelanzeige und
sonstige Obliegenheiten (...)”.

™ Coester-Waltjen, in: Staudinger-BGB, § 11 Nr. 16 Rn. 4.
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Benachteiligungsverbots aus § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB vorgenommen worden ist™.
Reagiert eine Norm damit auf eine vom Gesetzgeber erkannte typische Gefahrensituation,
ist es gerechtfertigt, nur solche Tatbestdnde von ihr als erfasst zu sehen, die auch
tatséchlich Ausdruck der normierten Gefahr sind.

§ 309 Nr. 13 BGB mit seiner starren Wertung erlaubt dort keine sachgerechte Abwégung
der sich gegeniiberstehenden Interessen von Kunde und Verwender, wo es um die
Verwirklichung anderer Gefahren geht a's derer, die seinem Regelungszweck zugrunde
liegen: Wo es— wie im Girogeschéft — nicht um die Vereitelung von Kundenrechten geht,
sondern um die Zul&ssigkeit von Rationalisierungsmalinahmen, ist zweifelhaft, ob die
Norm noch Ausdruck einer sachgerechten Interessenabwagung durch den Gesetzgeber
ist. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum AGBG hat der Gesetzgeber in der
Vorlaufervorschrift des 8 11 Nr. 16 AGBG Rationalisierungsinteressen der Verwender im
Massengeschéft dahingehend berticksichtigt, dass auch weiterhin die Obliegenheit zur
Nutzung von Formularen des Verwenders vereinbart werden sollte. Hiel3 es im
Regierungsentwurf noch einfache Schriftform, wurde im Gesetzgebungsverfahren des
Wort einfache im Interesse des rationalen Geschéftsverkehrs gestrichen, mit der
Begriindung, es solle die Moglichkeit erhalten bleiben, dass schriftliche Erklarungen des
Kunden auf bestimmten Formularen des Verwenders abgegeben werden®. Die seit
Wirksamwerden der Norm erfolgte Technisierung weiterer Geschéftsbereiche ist in die
Wertung des Gesetzgebers nicht eingeflossen, was den Wert des § 309 Nr. 13 BGB fir
die hier vorliegende Problematik in Frage stellt.

Dies rechtfertigt an sich die teleologische Reduktion der Norm® durch Zuriickfiihrung des
Anwendungsbereichs auf den durch ihren Zweck geforderten und gerechtfertigten
Umfang®.

3. Unvereinbarkeit mit europarechtlichen Vorgaben

Gegen eine teleologische Reduktion der Norm spricht jedoch die Auslegung im Lichte
des Wortlauts und der ratio legis der europarechtlichen Richtlinie 93/13/EG vom 05. 04.
1993*, die in ihrem Anhang gem. Art. 3 Abs. 3 der RiLi fiir Gerichte verbindliche®
Auslegungs- und Kontrollmal3stdbe im Rahmen von Verbrauchervertrégen statuiert.

In ihrem Anwendungsbereich erfasst diese samtliche Vertrége Uber Giter und
Dienstleistungen. Diese sind nach Art. 49 EGV alle Leistungen, die in der Regel gegen
Entgelt erbracht werden - Vertrdge Uber Dienstleistungen sind damit auch
Girogeschéfte™.

8 palandt/Heinrichs, BGB, § 309 Rn. 2.

& Begriindung des Rechtsausschusses des Bundestages, BT-Drcks. 7/5422, S. 10.

8 Offengelassen noch bel Coester-Waltjen, in: Staudinger, § 11 Nr. 16 Rn. 4: Eine teleologische
Reduzierung sei jedoch “zumindest fraglich”.

8 | arenz, Methodenlehre, S. 319 ff.

8 Abl. L 95vom 21. 04. 1993, S. 29 ff.

% palandt/Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 27, h. M.

8 Zur Definition von Dienstleistungen i. S. d. Europarechts in Abgrenzung zur Kapitalverkehrsfreiheit siche
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Wo nationales Recht in Umsetzung europarechtlicher Richtlinienvorgaben ergeht, ist es
im Lichte von deren Wortlaut und Zweck auszulegen®’. Nach Nr. 1 lit. n) des Anhangs
sind Klauseln unwirksam, die die Einhaltung von Verpflichtungen von der Einhaltung
besonderer Formvoraussetzungen abhangig machen. Darauf jedoch liefe eine
teleologische Reduktion von § 309 Nr. 16 BGB hinaus, indem die Ausfuhrung von
Uberweisungen und Barauszahlungen letztlich davon abhinge, dass die
Willenserklarungen des Kunden der Bank in elektronischer Ubermittlungsart zukamen.
Wie gezeigt liegt darin die Vereinbarung einer besonderen Formvorschrift.

Weder dem Wortlaut noch dem Zweck der Richtlinie und ihres Anhangs ist ein
AnknUpfungspunkt fir eine teleologische Reduzierung der Norm zu entnehmen, wie ihn
die deutsche Gesetzesbegriindung zum AGBG erlaubt. Der Richtlinienanhang spricht
vielmehr unterschiedslos von Vertragen, er umfasst somit adle Vertrége.
Ankntipfungspunkte fur eine teleologische Reduzierung der Norm lassen sich dem
Europarecht nicht entnehmen. Zuletzt stinde die Befugnis zu einer verengenden
Auslegung der Richtlinienvorschrift nicht nationalen Gerichten, sondern alein dem
EuGH zu®. Unter Beriicksichtigung der Richtlinienvorgaben ist eine teleologische
Reduzierung des § 309 Nr. 16 BGB daher abzulehnen.

Als Ergebnis bleibt daher festzuhaten, dass 8 309 Nr. 16 BGB bei
Verbrauchergirovertrdgen (8§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB) einseitige Mal3nahmen oder Klauseln
verbietet, die fur den Kunden auf eine Verengung der Form- oder Zugangserfordernisse
hinauslaufen. Der Verlagerung von Barauszahlungen und Uberweisungen auf SB-
Automaten steht die Norm daher entgegen.

etwa Streinz, Europarecht, Rn. 755 ff.
8 EtwaEuGH, Rs. 14/1983 — von Colson vs. Kamann, Slg. 1984, S. 1891 (1909).
8 Streinz, Europarecht, Rn. 561 ff.
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Kapitel 9

- Automatisierung durch Schlief3ung von Filialen -

Die vermeintlich starke Rechtsposition des Kunden, die nach den obigen Ausfihrungen
aus dem Ausschluss von einseitigen Automatisierungsmoglichkeiten durch die Bank
erwéchst, erfahrt in der Praxis jedoch wegen der Besonderheiten der Vertriebsstrukturen
der Bankenbranche eine deutliche Entwertung. Sie schiitzt den Kunden nicht vor der
Maoglichkeit der schlichten Schlief3ung von Filialen durch die Bank und die damit meist
verbundenen De-facto-Automatisierung der Rechtsbeziehung: wie gezeigt reagieren viele
Kreditinstitute auf den veranderten Wettbewerbsdruck mit der Ausdinnung ihrer
Filiastruktur durch Schlieffung zahlreicher nicht-profitabler Bankfilialen'.

Auch bei den verbleibenden Zweigstellen werden die Filiastrukturen gerade durch die
Forderung der Kunden-Selbstbedienung bis hin zu einer kompletten Ersetzung der
personlichen Beratung durch reine Selbstbedienungs-Filidlen (d. h. vodlligen
Automatisierung der Filiale) verdndert®. Der deutsche Bankkunde tritt - eine Folge der
Branchenstruktur- dem Kreditingtitut als seinem Vertragspartner in den alermeisten
Fallen jedoch gerade in der Bankfiliale gegeniiber®. Schliefit die Bank nun eine vom
Kunden bevorzugte Filiale unter Aufrechterhaltung von Selbstbedienungsterminals, stellt
sich diese Malnahme fur denjenigen, der keine andere (evtl. Konkurrenz-) Filiale in
zumutbarer Reichweite findet, wegen der nunmehr notwendigen Nutzung elektronischer
Vertriebswege (SB-Banking) fir Zahlungstransaktionen wie ene De-facto-
Automatisierung der Girobeziehung dar.

Das Recht des Kunden versagt also dort, wo es um Umstrukturierungsmal3nahmen der
Bank durch blofe Neuordnung von Filialstrukturen geht. Dies hdngt mit dem Umstand
zusammen, dass die Schlieffung von Filialen im freien Ermessen der Bank liegt. Genauso
wie der Kunde gegentiber seiner Bank keinen Anspruch auf die Errichtung einer Filiale
besitzt, kann er deren Schlie3ung nicht verhindern, denn sowohl die Errichtung einer
Zweigniederlassung als auch deren Aufhebung stellen rein tatséchliche, innerbetriebliche
Vorgange® innerhalb des Unternehmens Bank® dar, beriihren damit zwar de-facto, nicht
jedoch de-iure die Beziehung zwischen den Parteien.

! Bundesverband Deutscher Banken, Bankenbericht 2000, S. 56. Trotz SchlieRung zahireicher Bankstellen
seit Beginn der neunziger Jahre gilt Deutschland weiterhin as “overbanked”, a. a. O. Nach Prognosen -
zitiert bei Siebertz, P./Drechdler, D., Siichting, P./Heitmdiller, H.-M., Bankmanagement, S. 203 - wird es
in der BRD his zum Jahr 2006 zwischen 30 und 50 % weniger Bankstellen geben. Zur Reduktion des
Geschéftsstellen-Netzes auch: Priewasser, E., Prognose, S. 197 f.

2 Hartmann-Wendel /Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre, S. 737 Rn. J 2.5.

Direktbanken sind entsprechend der Zielsetzung der Arbeit von der Betrachtung daher ausgenommen,

soweit sie ausschliefdlich elektronische Vertriebswege gebrauchen.

4 Bokelmann, in: Schmidt, K., MiKo-HGB, § 13 Rn. 16.

Dies gilt auch furr Sparkassen, deren Berechtigung zur Errichtung und Ubertragung von Zweigstellen sich
aus dem Landesrecht ergibt. Siehe etwa § 1 Abs. 2 S. 1 SpkG-NW: “Die Sparkassen kénnen im Gebiet
ihres Gewahrtragers Haupt- und Zweigstellen errichten.” Die Entscheidung Uber die Errichtung einer
Zweigstelle ist alseits eine Selbstverwaltungsangel egenheit der Sparkasse, allenfalls eingeschrénkt durch
einen Genehmigungsvorbehalt der Aufsichtsbehtrde (etwa § 15 SpkG-Nds; § 44 SpkG-Schleswig-H.),
Schlierbach, H., Sparkassenrecht, S. 86.
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Hinsichtlich der Zweigstellenpolitik unterliegen Banken damit weitestgehend keinen
rechtlichen Beschrankungen. Wenn oben festgestellt worden ist, dass der Bank keine
einseitigen Malinahmen zur Verlagerung von Zahlungstransaktionen zustehen, so wirkt
diese Rechtsposition des Kunden nur auf der Ebene der allgemeinen vertraglichen
Beziehung zwischen der Bank als Rechtssubjekt und den Kunden. Nutzlos sind die
Kundenrechte jedoch im Verhdltnis zur Filidle. Dies ergibt sich unmittelbar aus der
Einheit der Rechtspersonlichkeit Bank als Gesamtunternehmen einerseits und der
rechtlichen Unselbststandigkeit ihrer Zweigstellen andererseits. Rechtsbeziehungen des
Kunden bestehen alein zum Unternehmenstrdger Bank bzw. Sparkasse als
Vertragspartner (alleiniges Rechtssubjekt® ), nicht jedoch gegeniiber den einzelnen
Fililen der Bank als unselbststandigen Teilen des Unternehmens’. Bankfilialen stehen
dem Kunden nicht als eigensténdige, rechtsfdhige Willenstrédger gegeniiber, sondern
handeln fir den einheitlichen Willenstrager Bank®. Die innerbetriebliche
Umstrukturierung durch Schlieflung von Filidlen lasst damit die zwischen den
Vertragspartnern bestehenden Rechte und Pflichten grundsétzlich unberihrt, weshalb der
Bankkunde gegen die Schlief3ung von Filidlen mangels rechtlicher Betroffenheit in der
Praxis auch keine Einwénde erheben kann.

Eine Ausnahme wird man dort zulassen missen, wo die Filialschliessung ein Ausmaf}
annimmt, das den Charakter einer Bank weg von einer Filialbank hin zu einer Direktbank
verandert. Denn bei Auslegung von Bankvertrégen und den daraus folgenden Rechten
und Pflichten wird man aus Sicht des Kunden (8 157 BGB) davon ausgehen muissen, dal3
zu den Pflichten einer Bank, die nach aussen als Filialbank auftritt, auch die Mdglichkeit
gehort, die Bank Uber eine Filiale zu erreichen. Nach Treu und Glauben muss die Bank
davon ausgehen, dass ihre Kunden sich gerade im Hinblick auf das Angebot von Filialen
an sie gewandt haben. Der Bankschalter gehort nach der Verkehrssitte zum hergebrachten
Bild deutscher Banken. Eine einseitige schleichende Umwandlung einer Filialbank in
eine Direktbank wird an den vertraglichen Pflichten der Bank ihre Grenze finden. Die
Schwelle zur Vertragspflichtverletzung wird man als Uberschritten ansehen kénnen, wenn
etwa eine sonst regional aufgestellte Filialbank nur noch in einer Landeshauptstadt oder
gar am Unternehmenssitz als Filiale zu erreichen wére.

Geschiitzt ist der Kunde effektiver ohnehin durch die Kréfte des Marktes. Auch wenn die
(Teil-) Schliefung von Filialen as ein rechtlich gangbarer Weg erscheint, bedeutet sie
geschéftspolitisch einen tiefgreifenden Einschnitt in die Positionierung des Kreditinstituts
am Markt und wird gerade fir Banken problematisch, die sich als Filialbanken verstehen
und damit tiberall gut erreichbar sein wollen®.

Jung, P., Handelsrecht, S. 98.

Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 13 Rn. 17.

So schon BGHZ 2, S. 218 (225f.), BGHZ 10, S. 319 (322).

Zur damit angesprochenen sog. rdumlichen Dimension des absatzpolitischen Instrumentariums von
Banken aus Marketingperspektive Siichting, P./Heitmiller, H.-M., Bankmanagement, S. 689 ff.

© ©o N o
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Als breite Geschéftsstrategie kommt die schlichte (Teil-) Schlieffung von Zweigstellen
daher de-facto nicht in Frage. Die Abstraktheit und Erklarungsbedirftigkeit der meisten
Bankleistungen - verbunden mit dem Begquemlichkeitsbedlrfnis - sind fUr die meisten
Bankkunden immer noch zu gewichtig, als dass sie auf die rdumliche Nahe einer
Bankfiliale verzichten kénnten. Insofern erfiillt eine gut erreichbare Bank einer immer
noch entscheidende Qualitdtsanforderung des Kunden'®. Insgesamt bleibt die
Filialgestaltung fir die Banken eine Gratwanderung zwischen Rationalisierung und
Kundennghe, welche die Schliefung von Zweigstellen als flachendeckende Strategie
geschéftspolitisch fragwirdig erscheinen |8sst.

1 Hartmann-Wendel s/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre, S. 737.
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Tell 4 - Die Digitalisierung als Gleichheitsproblem

Kapitel 10

- Diskriminierung behinderter oder alter Kunden -

Bei der im vorangehenden Kapitel angestellten Betrachtung der Kundeninteressen ist
dtillschweigend die Fahigkeit aller Kunden vorausgesetzt worden, die von den Banken
zum Zweck der Automatisierung bereitgestellte Technik auch bedienen zu kdnnen.
Dieser “Idealfal” entspricht jedoch soweit nicht der Realitét, wie die Bedienung von
Automaten korperliche und geistige (insbesondere technikbezogene) Fahigkeiten
voraussetzt, die zwar fir die Mehrzahl selbstverstandlich sind, fir einzelne jedoch eine
untiberwindbare Hirde darstellen. Genligen zur Kommunikation am Bankschalter noch
Kenntnisse der deutschen Lautsprache oder der deutschen Schrift, um seine
Bankgeschéfte - ggf. mit Hilfe des Angestellten - zu erledigen, stellen Geldautomaten und
SB-Terminals nun solche Kunden vor Probleme, die etwa nicht schreiben oder nicht
sehen kdnnen bzw. deren motorische Behinderungen eine selbststéndige Gerétebedienung
unmdglich machen. Selbst die - vom Bedienkonzept her relativ simple -
Geldautomatentechnik droht, derart behinderte Bankkunden von der selbststandigen
Erledigung dieses Bankgeschéfts auszuschlief3en, schlicht well die Gerétebedienung
sowohl dem ihr zugrundeliegenden Vertragskonzept nach als auch nach Erfahrungen der
Lebensreditdt nicht an den Anforderungen Behinderter orientiert ist. Solchen Kunden
bliebe allein, sich bei automatisierten Bankgeschéften - auf eigene Kosten - der Hilfe
eines Dritten zu bedienen.

Damit stellt sich die Frage, ob und wie im Rahmen der Interessenabwégung
Anforderungen korperlich Behinderter an die Automatentechnik beachtet werden miissen.
Unter Umstanden stehen die Banken hier vor der Wahl, den Giroverkehr dieser Kunden
weiterhin am Schalter zuzulassen oder die Automaten entsprechend behindertengerecht
auszuristen.  Der offenbar erste “behindertengerechte” Geldautomat wird von der
Sparkasse Gelsenkirchen betrieben?. Wegen seiner geringen Héhe ist der Automat
einerseits fur Rollstuhlfahrer leicht zuganglich. Andererseits kommen auf Knopfdruck die
Handlungsanweisungen fur die Nutzung des Automaten akustisch vom Band, notfalls
uber Kopfhorer, die wahrend der Schalter-Offnungszeiten auch von der Sparkasse zur
Verflgung gestellt werden. Den gewiinschten Geldbetrag und die Pin-Nummer muss der
Nutzer eingeben. Die Tastatur des Automaten ist mit Blindenschrift erganzt. Die
Mehrkosten®fir einen solchen Automaten sollen nur etwa 2 % des (blichen

! Die technischen Anforderungen an die Geldautomaten sind zusammengefasst im Anhang 1 zur
“Vereinbarung fir das ingtitutsiibergreifende Geldausgabeautomaten-System” (VGA): “Anhang 1 -
Anforderungen an die Geréteausstattung und die Bedienfiihrung”.

téglichen Wirtschaftdebens stammen aus den USA, wo seit 1990 ein Antidiskriminirungsgesetz mit
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Automatenpreises ausmachen®.

Ahnlich hohe Hirden stellt die Automatisierung von Bankgeschéften technisch nicht
versierten Kunden auf. Wem schon das intuitive Verstandnis fir den technischen Ablauf
einer Geldautomatentransaktion fehlt, wird ohne fremde Hilfe kaum Geld am Automaten
abheben koénnen® und wohl véllig kapitulieren miissen vor der meist komplexeren
Bedienfihrung von SB-Terminals, die der von Personal-Computern nicht unghnlich ist.
Wie die korperliche Behinderung droht so mit zunehmender Verlagerung von
Bankgeschéften auf die elektronische Abwicklung auch das Technikverstdndnis zum
faktischen Ausschlusskriterium im Giroverkehr zu werden. In Anlehnung an den
soziologischen Begriff der Medienkompetenz soll fir dieses Phdnomen der Begriff der
Technikkompetenz verwendet werden; um Technikinkompetenz handelt es sich folglich
dann, wenn die Bedienung der von den Banken zur Verfligung gestellten Automaten am
fehlenden Verstandnis fr die technischen Schritte scheitert.

Derartige technische Inkompetenz ist vorwiegend - jedoch nicht notwendig® - ein
Generationenproblem und betrifft zu groRen Teilen &tere Menschen’. Als Problem
erkannt und (etwa unter dem Stichwort der “Medienkompetenz”) erforscht® ist dies seit
l&ngerem fir die Internet-Nutzung von Senioren und hat auf politischer Ebene’ wie auf
Seite der Betroffenen™ zu einer Reihe von Malnahmen gefiihrt. Als Griinde fiir die sich
dort offenbarende Inkompetenz im Umgang mit Medientechnologie werden zum einen in
unterschiedlichen  Lebensanspriichen, Wertorientierungen und  differierendem
Lebensgefiihl vieler dterer Menschen verortet'™. Angst vor “dem Fremden” und der
mogliche Beweis der eigenen Unfdhigkeit treten erschwerend hinzu und sind bel
fehlenden Technikkenntnissen eher Grund zur Verweigerung der Technik als Ansporn
zur Uberwindung von Hemmschwellen. Zum anderen stehen Senioren der Anwendung

internationalem Vorbildcharakter in Kraft ist, das auf die Beseitigung von Barrieren fiir Behinderte in
dlen Bereichen des offentlichen Lebens (Arbeit, Bildung, 6ffentliche Raume, Veranstaltungen, Verkehr
und Kommunikation) zielt, sog. Americans With Disabilities Act (ADA), 1990, vgl. Mayerson, ADA, S.
14 ff. ach sind die Kosten sog. “zumutbarer Anpassungen” relativ gering und belaufen sich in mehr als 80
% der Féle auf weniger as 500 US$. Die Investitionen gelten as ékonomisch sinnvoll, weil sie neue
Maérkte und Kundenkreise erschlief3en, Degener, Referat, S. 3..

Die Hilflosigkeit insb. &lterer Menschen bei der Bedienung von Geldautomaten betont auch Leptihn,
Ratgeber Technik, S. 120.

® Nimmt man die Statistiken zum “Digital Devide” als MalRstab, zeigt sich, dass das Alter nur ein Faktor ist,
der zur Verweigerung gegeniiber neuen Technologien fiihrt, vgl. BMWI-Bericht 2002.

Zu dieser Gruppe (Altere Menschen/Senioren/older people) werden tiberwiegend die “liber 50-jahrigen”
Menschen zusammengefasst, etwa: Erkert/Salomon, Seniorinnen und Senioren in der Wissensgesel | schaft,
S. 5 ff.; Stadelhofer, Internetnutzung durch Altere, in: Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 2000, S.
186 ff.

Fur die Bundesrepublik siehe etwa die Ergebnisse der Delphi-Studie 1998 sowie die Thesen der von der
Bundesregierung eingesetzten Gruppe Forum 2000.

Eine umfassende Zusammenstellung der von der Politik getroffenen Unterstiitzungsmal3nahmen zur
Eingliederung von Senioren in die “Wissensgesellschaft” findet sich bei: Campbell/Driesd/Gilligan,
Inclusion.

Einen Uberblick (ber einige von Senioren organisierte Selbsthilfeprojekte geben Stadelhofer, in:
Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 2000, S. 186 ff. Ein Umfassendes internationales Netzwerk

10
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neuer Technologien kritisch gegenuber, weil sie in ihrem Arbeits- und Lebensumfeld
bisher keine oder wenig Gelegenheit hatten, diese kennen zu lernen™.

Erféhrt ein Grofdtell der arbeitenden Bevoélkerung gerade Uber den technischen Wandel
am Arbeitsplatz ihre “Sozialisation” im Hinblick auf den Umgang mit Technik™, entfallt
dieser Vorteil gerade bei Menschen im Ruhestand. So fehlen haufig schon
Grundkenntnisse (etwa Uber die Funktion und Bedienung der “Maus” oder den Sinn
zentraler technischer Begriffe™). Die fehlende Verhaltenssicherheit dterer Menschen im
Umgang mit dem Computer lasst sich auf die Technik der Geldautomaten und SB-
Terminals Uibertragen™.

Der Problemaufriss wirft die Frage nach der rechtlichen Relevanz der umschriebenen
Umsténde im Rahmen des Rechtsverhdltnisses zwischen Kunde und Bank auf. Im
Folgenden soll deswegen darauf eingegangen werden, wie sich die Tatsache, dass
bestimmten Kundengruppen aufgrund von Defiziten (kérperlicher Behinderung™ bzw.
fehlender technischer Versiertheit/Inkompetenz im Umgang mit Technik(?)) die
Bedienung von Bankautomaten ohne fremde Hilfe faktisch unméglich ist, auf die
Zuléssigkeit der Automatisierung des Giroverkehrs auswirkt.

. Behinderung als Abwagungsbelang

1. Behinderungi.S.v.Art 3Abs. 3S.2GG

Die rechtliche Relevanz von Behinderungen und technischer Inkompetenz im Rahmen
der Abwégung setzt rechtliche Relevanz der Aspekte als solche voraus. Soweit die
beschriebenen Defizite im Umgang mit der Technik auf korperlicher Behinderung i. S. v.
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG beruhen, kann dieser als Anknupfungspunkt dienen. Danach darf
niemand wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. Stehen sich im Rahmen des
Giroverkehrs Kunde und Kreditingtitut auf dem Boden des Zivilrechts gegentiber, ist
daran zu erinnern, dass auch die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG Geltung bei der Gestaltung einer solchen Rechtsbeziehung erlangen.

Die damit angesprochene Problematik der sog. horizontalen Drittwirkung der

2 Forum 2000, Forum Info 2000, Arbeitsgruppe 4 “Bildung und Medienkompetenz im

Informationszeitalter”.

Die Auswirkungen Neuer Technologien auf den Arbeitsmarkt prognostiziert ausfihrlich die Delphi-Studie

1998.

14 stadelhofer, in: Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 2000, S. 186 (189).

5 Aufruf der Gewrkschaft Ver.di, zitiert nach Beuthin, Ratgeber Technik.

18 soweit die Bedienung von Automaten an einer geistigen Behinderung scheitert, sind Sonderregeln zur
Geschéftsunfahigkeit (§ 105 BGB) zu beachten: Selbststéndiges Handeln Geschéftsunfahiger wird dem
Handeln eines gesetzlichen Vertreters weichen missen. Das Problem der Bedienung technischer
Automaten taucht dann nicht mehr auf./Heinrichs, BGB, vor § 104 Rn. 2 a. Der Schutz geschaftsunféhiger
Personen ist vom BGB gewdhrleistet, das die Interessenabwégung schon vorweggenommen hat. Zum
“Sonderprivatrecht” der geistig Behinderten Quambusch, Geistigbehinderte.

13
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Grundrechte'” zwischen Privatrechtssubjekten wird von der (iberwiegenden Meinung im
Sinne der nur mittelbaren Grundrechtseinwirkung beantwortet. Aus dem Wortlaut, der
verfassungsgeberischen Regelungsabsicht sowie der systematischen Stellung des Art. 1
Abs. 3 GG wird algemein gefolgert, dass Privatrechtsubjekte nicht zu den
Normadressaten der “nachfolgenden Grundrechte” zzhlen, also insoweit grundsétzlich™®
keine unmittelbare Drittwirkung besteht'®. Nach dem Willen des verfassungsgebenden
Gesetzgebers flieldt das Verbot der Benachteiligung Behinderter jedoch als Teil einer
objektiven Wertordnung in die Auslegung des Zivilrechts ein®. Die sich im auch im
privatrechtlichen Vertrag gegentberstehenden Rechte der Parteien sind daher “im Lichte
der grundgesetzlichen Bestimmung des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zu sehen”® und werden
durch die dort getroffene Grundentscheidung der Verfassung mitgepragt. Uber den
“Umweg” der Interessenabwagung des 8§ 307 BGB miissen damit auch innerhalb der
Girobeziehung zwischen Bank und Kunden die Wertungen des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
grundsétzlich beachtet werden.

Unabhangig davon, welchen Einfluss Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG als grundgesetzliche — aso
offentlich-rechtliche - Norm auf den Behindertenschutz im Rahmen privatvertraglicher
Rechtsverhdltnisse besitzt, stellt sich jedoch die Frage nach der Relevanz der Belange
behinderter Kunden im Rahmen der Inhaltskontrolle girogeschéftlicher Klauseln.

2. Der “Durchschnittskunde” als M al3stab

Im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten bildet § 307 BGB das
Einfallstor fur die grundgesetzlichen Wertungen des Behindertenschutzes. Oben ist
gezeigt worden, dass sowohl klauselméaliige als auch einseitige Malinahmen der Bank am
Malistab der 88 307 ff. BGB gemessen werden kénnen.

Zu beachten ist hier jedoch, dass der Interessenschutz durch die zivilrechtliche
Inhaltskontrolle des 8§ 307 BGB nur nach einem generalisierenden, Uberindividuellen
Maldstab gewdahrt wird. Daraus ergeben sich Konsequenzen gerade fir den vertraglichen
Behindertenschutz.

Y7 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 187.

'8 Eine unmittelbare Drittwirkung wird von der h. M. jedoch fiir Art. 1 GG angenommen: Die universell-
vorstaatliche Dimension des Art. 1 Abs. 2 GG sowie der Absolutheitsanspruch des Art. 1 Abs. 1S. 1. V.
m. Art. 79 GG bedinge, dass Privatrechtssubjekte zumindest die “unverletzlichen und unverduRerlichen
Menschenrechte a's Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft” zu respektieren haben, Starck, in: von
Mangold/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 28.Stern, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, § 108 Rn. 7. der
unmittelbaren Bindung des Art. 1 GG kann auch Art. 3 Abs. 3 S. 2 partizipieren, wenn und soweit eine
Benachteiligung “wegen Behinderung” zugleich menschenunwiirdigen Charakter besitzt; bejaht wird dies
etwa dann, wenn ein Vertragsschluss ohne Sachgriinde gerade deshalb abgelehnt wird, weil der
Betreffende behindert ist, Neuner, in: NJW 2000, S. 1822 (1823). Findlitét liegt hier - wie gezeigt - jedoch
nicht vor, so dass auch eine mégliche unmittelbare Wirkung des Art. 1 GG am o. g. Grundsatz der nicht-
unmittelbaren Wirkung der Grundrechte im Zivilrechtsverkehr nichts andert.

19 Neuner, in: NJw 2000, S. 1822 (1823).

% Neuerdings vielbeachtet BVerfG, in: NJW 2000, S. 2658 (2659) - Treppenhaudlift. BVerfGE 99, S. 341
(356).

2 BVerfG, in: NJW 2000, S. 2658 (2659).
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a. Generalisierender Prifungsmalistab

Bei der Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln weicht - wie dargestellt - eine am Einzelfall
orientierte, konkret-typisierende Prifung einem objektiv generalisierenden Maldstab, am
Willen und Interesse der typischerweise an Geschéften dieser Art beteiligten
Verkehrskreise?®. Die Interessen einzelner am Vertrag beteiligter konkreter Parteien
finden daher grundsétzlich keine Beriicksi chtigung®.

Gegenstand der Uberpriifung an § 307 BGB ist nicht die Losung eines individuellen
Konflikts, sondern die Feststellung der generellen Angemessenheit der AGB?, was die
Individualinteressen des einzelnen Vertragspartners gegentber den typischen Interessen
der an Geschiften dieser Art betelligten Kreise® in den Hintergrund treten |&sst.
Deswegen sind im Rahmen der Inhaltskontrolle einige Besonderheiten im Hinblick auf
den § 307 BGB zugrundeliegenden Kontrollmal3stab zu beachten. Diesem liegt ein
genereller Prifungsmalistab sowie eine Uberindividuell-typisierende Betrachtung
zugrunde®.

Der generelle Prifungsmalistab bedeutet zunéchst, dass bei der Abwéagung betroffener
Interessen von den Umstanden des Einzelfalles sowie Individualinteressen abzusehen
ist’. Fur eine an den Gesichtspunkten der Einzelfallgerechtigkeit orientierte
Billigkeitsentscheidung nach § 242 BGB bietet die Inhaltskontrolle nach 8 307 BGB
keinen Platz?®. Dies hat insbesondere zur Folge, dass bei der Interessenbewertung nicht
auf die individuellen Fahigkeiten jedes denkbaren Vertragspartners Ricksicht genommen
wird, sondern dass zur Ermittlung der berechtigten Interessen auf den durchschnittlichen
Kunden abzustellen ist?®. Ferner bedeutet die generelle Betrachtungsweise, dass in die
Interessenabwagung nur tatséchliche Umstande einbezogen werden, wie sie sich beim
typischen Durchschnittsfall darstellen®.

Mit dem Maldstab der generalisierenden-Uberindividuellen Kontrolle Allgemeiner
Geschéftsbedingungen folgt die Rechtsprechung Grundsétzen, wie sie auch im Rahmen
der Auslegung von AGB festgdegt wurde. Im Bereich Allgemeiner
Geschéftsbedingungen weicht eine am Einzelfall orientierte, konkret-typisierende
Auslegung unter Anlehnung an die Privatautonomie einem objektiv generalisierenden, am
Willen und Interesse der typischerweise an Geschédften dieser Art beteiligten
Verkehrskreise®. Es geht nicht um Durchsetzung von Privatautonomie, sondern um die
von I nteressenschutz®. Auch die Auslegung von AGB hat sich — wie die Kontrolle - nicht

22 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 6 Rn. 37 a.

2 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 6 Rn. 32.

2 BGH, in: NJW 1982, S. 765 (765).

% BGHZ 98, S. 303 (308); BGH, in: NJW 1982, S. 1391 (1392).

% gt Rspr. etwa BGHZ 98, S. 303 (308), Brandner, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 9 Rn. 78; Woalf,
in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 8§ 9 Rn. 51; Palandt/Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 4;

2 Hefermehl, in: Erman-BGB, § 9 Rn. 7.

B BGH, in: NJW 1993, S. 2369 (2371).

2 BGHZ 106, S. 42 (49); BGH, in: NJwW 1992, S. 1097 (1098).

%0 BGHZ 90, S. 273 (279); Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 9 Rn. 51.

31 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 6 Rn. 37 a.

32 Roth, in: MIKo-BGB, § 157 Rn. 48.
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an den Interessen der am Vertrag beteiligten konkreten Parteien zu richten, sondern esist
auf einen abjektiv-generalisierenden, am Willen und Interesse der typischerweise an
Geschaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise ausgerichteter MaRRstab anzulegen®. Im
Rahmen der Inhaltskontrolle einer Klausel, die Bankkunden zur Ausfihrung ihrer
Zahlungsgeschéfte auf Bankautomaten verweist, ergibt sich fir Behinderte wegen des
generalisierenden Prifungsmalistabs die Schwierigkeit, dass die Interessenabwéagung
nicht individuell vorzunehmen ist, sondern sich - dem Rationalisierungscharakter der
AGB folgend - am “durchschnittlichen” Kunden orientiert. Schon der Blick auf die
Millionen Transaktionen, die tagtdglich an Bankautomaten vorgenommen werden,
offenbart, dass deren Bedienung der ganz Uberwiegenden Mehrheit der Kunden keine
unuberwindbaren Hirden bereitet.

Die Behinderung einzelner Kunden fallt damit gleichsam systembedingt durch das Raster
der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB und stellt nach den oben aufgestellten Prinzipien der
generadlisierenden, Uberindividuellen Prafung damit keinen im Rahmen der
Inhaltskontrolle beachtlichen Umstand dar. Die AGB-Inhaltskontrolle erweist sich
angesichts ihrer generalisierenden Auslegungsmalistabe daher insgesamt als untaugliches
Instrument des vertraglichen Minderheitenschutzes.

Auchwenn Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG Ausstrahlungswirkung auf das Privatrecht besitzt, ist er
hier aul3er Acht zu lassen. Da die Bank bei der Automatisierung damit nicht die
Interessen korperlich behinderter Menschen berticksichtigen muss, obliegt es diesen
selbst, dafiir zu sorgen, dass sie die Automaten bedienen kdnnen, was letztlich wohl nur
durch Hilfspersonen moglich sein wird.

Die Bertcksichtigung der Belange behinderter Kunden gegeniber dem
Rationalisierungsinteresse von AGB-Verwendern ist bis zur Neuordnung des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz® im
Rahmen von § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB anhand der Problematik der
Einbeziehung von AGB gegenlber Blinden diskutiert worden. Hierbei stand in Frage,
wie weit AGB-Verwender bel der Gestaltung etwa ihrer Vordrucke auf die Belange
sehbehinderter Menschen Rlcksicht zu nehmen haben. Tétigte ein Blinder ein
Bankgeschéft nach alter Rechtslage, konnte der Schalterangestellte nach § 305 Abs. 2 Nr.
1 BGB zwar noch ausdriicklich mindlich auf die Einbeziehung der Banken-AGB
hinweisen; Schwierigkeiten bereitete jedoch die zusétzliche Forderung des 8 305 Abs. 2
Nr. 2 BGB n. F., wonach der Verwender der anderen Vertragspartel die Moglichkeit
verschaffen muss, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Im
Rahmen der alten Vorschrift (des 8 2 Abs. 1 Nr. 2 AGBG) genlgte dazu die
Aushéandigung eines Schriftstiickes. Als zumutbare Kenntnisnahmemdoglichkeit galt
wegen der Orientierung am “Durchschnittskunden”® das brancheniibliche normale,

3 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 6 Rn. 32.
3 Palandt/Heinrichs, BGB, § 305 Rn. 40.
%5 Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 2 Rn. 27, 30.
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miihel os lesbare “Kleingedruckte”®, so dass es etwa einem Blinden oblag, eine Sehhilfe
ZU benutzen.

War auch diese nicht ausreichend, bestand grundsédtzlich keine Verpflichtung des
Verwenders, die AGB etwa vorzulesen, da der Behinderte jedenfalls die Aushandigung
verlangen® und sich den Inhalt des Klauselwerks durch Dritte mitteilen lassen konnte.
Diese zumindest von Rechts wegen missliche Lage ist nunmehr durch die Neuregelung
des AGB-Rechts bereinigt worden. 8 305 Abs. 1 Nr. 2 BGB sieht nunmehr ausdriicklich
vor, dass der Zumutbarkeitsmalstab zwar weiterhin am “Durchschnittskunden”
auszurichten ist®, eine fir den Verwender erkennbare kérperliche Behinderung der
anderen Vertragspartei jedoch angemessen zu beriicksichtigen ist™.

Nach der Gesetzesbegriindung soll sehbehinderten Kunden der Inhalt der AGB nunmehr
durch Ubergabe in elektronischer oder akustischer Form oder in Braille-Schrift
erfolgen®. Sie bedeutet aber nicht, dass der Verwender seine AGB je nach Kunden und
Sehkraft in unterschiedlichen SchriftgroRen bereithalten muss™.

b. Bericksichtigung von Individualinteressen nach § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB?

Die Pflicht zur Berlcksichtigung individueller Interessen — und damit auch der
Behinderung einzelner Kunden - kdnnte sich allenfalls aus der Vorschrift des § 310 Abs.
3 Nr. 3 BGB ergeben. Danach sind bei der Beurteilung, ob eine Klausel eine
unangemessene Benachteiligung darstellt, auch die den Vertragsschluss mit einem
Verbraucher begleitenden Umstdnde zu berticksichtigen. Daraus wird eine gewisse
Erganzung des weiterhin® grundsétzlich generell — tberindividuellen Priifungsmalistabs
um konkret individuelle Umsténde hergel eitet®.

Die Benachteiligungen behinderter Bankkunden bei der Bedienung von Bankautomaten
ergibt sich jedoch nicht aufgrund von Umstanden, die den Vertragsschluss begleiten. Als
solche gelten etwa die Ausnutzung einer Uberrumpel ungssituation beim Vertragsschluss,
eine strukturelle Unterlegenheit des Vertragspartners, fehlende Geschaftserfahrung®. An
der Ausrichtung der Prifung am ,,Durchschnittskunden® andert damit auch 8 310 Abs. 3
Nr. 3 BGB nichts. Fraglich ist zudem, ob § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB aulRerhalb der AGB-

% BGH, in: NJW 1983, S. 2773 (2773).

3 Schlosser, in: Staudinger-BGB, § 2 AGBG, Rn. 31 m. w. N..

% palandt/Heinrichs, BGB § 305 Rn. 39.

% Der Inhalt der AGB muss nunmehr gegeniiber einem erkennbar Sehbehinderten, der die ausliegenden oder
aushangenden AGB nicht lesen kann, etwa durch Ubergabe in elektronischer oder akustischer Form oder
Braille-Schrift erfolgen, BT-Drcks. 14/6040, S. 150, Nicht notwendig soll hingegen sein, dass der
Verwender seine AGB je nach Kunden und Sehkraft in unterschiedlicher SchriftgrofRe bereithalten muss,
BT-Drcks. 14/6040, S. 150.

0 BT-Drcks. 14/6040, S. 150.

1 BT-Drcks. 14/6040, S. 150.

42 Davon geht der Gesetzgeber selbst in der Begriindung zur Vorgéangervorschrift des § 24 a aus, vgl. BT-
Drcks. 13/2713 S. 7 f.

4 palandt/Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 19; Horn, in: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 24 aRn. 42.

Die in Nr. 3 zu beriicksichtigenden Umsténde ergeben sich aus Erwégungsgrinde Nr. 16 zur EG-RiLi

93/13, die den § 310 Nr. 3 BGB zugrunde liegt.

N



DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 140

Inhaltskontrolle im I ndividual prozess tiberhaupt Anwendung finden kann®.

Es bleibt daher insgesamt festzuhalten, dass die Belange behinderter Kunden keine im
Rahmen des § 307 BGB relevante Grolde darstellen. Individuelle Schwierigkeiten im
Umgang mit der durch die Bank zur Verfigung gestellten Technik stellen damit von
vornherein keinen Umstand dar, der as unbillige Benachteiligung gesehen werden
misste, auch wenn er einen Teil der Verbraucher faktisch von der eigensténdigen
Erledigung ihrer Bankgeschéfte ausschl Gsse.

. Grundrechtsbindung der Sparkassen

Steht die Einwirkung des verfassungsrechtlichen Behindertenschutzes aus Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG auf das Verhdltnis von Kreditingtitut und Kunde in Frage, sind besondere
Pflichten der Sparkassen zu beachten, die aus ihrem Status als offentlich-rechtliche
Anstalten herriihren und eine gegentiber Privat- und Genossenschaftsbanken verstérkte
Pflichtenbindung bewirken.

Organe des Staates sind nach Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar an die Grundrechte as
geltendes Recht gebunden; nach Art. 28 Abs. 1 GG bindet dieser Grundsatz auch die
Lander, zu denen die Gemeinden und Gemeindeverbénde gehéren®®. Sparkassen sind
aufgrund ihres besonderen Status as offentlich-rechtliche Anstalten®” und des ihnen
gesetzlich durch die L &nder-Sparkassengesetze® zugeordneten offentlichen Auftrags Teil
der dffentlichen Verwaltung der Gemeinden® (sog. mittelbare Staatsverwaltung™) und
damit ein Teil der “vollziehenden Gewalt” i. S. v. Art. 1 Abs. 3 GG. Sie sind kommunale,
im offentlichen Recht verwurzelte Unternehmen der Leistungsverwaltung™, auch dann,
wenn sich ihre Tétigkeit ganz tberwiegend in den Formen des Privatrechts vollzieht und
siein fast allen Geschaftszweigen im Wettbewerb wie jede Privatbank stehen, der sieihre
Betéti gung weitestgehend angeglichen hat™.

Ein im Vordringen befindlicher Teil der Staatsrechtslehre folgert aus dem klaren

% Nach Palandt/Heinrichs, BGB, gilt Nr. 3 nur im Individual-, nicht jedoch im Verbandsprozess, § 310 Rn.
20.

4 NRWVerfGH, in: NVwZ 1987, S. 211 (211).

47 Vgl. etwa § 1 SpkG BW; Art. 3 BaySpkG; § 2 LBankG Berlin; § 1 SpkG Bremen; § 1 SpkG Hessen;
§ 3 SpkG Nds.; § 2 NW SpkG; § 1 Saarl SpkG. Ferner Fabry/Augsten, Offentliche Hand, S. 6.

“ Etwa § 3 SparkassenG NRW. Synoptische Darstellung aller Lander-Sparkassengesetze bei Weides,
Sparkassenrecht.

4 BVerwGE 41, S. 195 (196); BVerwGE 69, S. 11 (21); OVG Miinster, in: DVBI. 1980, S. 70 (71); St.
Rspr. des NRWVerfGH, in: DOV 1980, S. 691 (692); NRWVerfGH, in: NVwZ 1987, S. 211 (212).

% stern, Staatsrecht 111/1, § 74, S. 1334.

. NRWVerfGH, in: NVwZ 1987, S. 211 (212).

2 Auch das BVerfG hdt trotz dieser Umstande weiterhin an einer formalen Beurteilung der
Sparkassentétigkeit und verneint wegen deren offentlich-rechtlichen Charakters etwa wiederholt deren
Grundrechtsfahigkeit, BVerfG, in: NJW 1995, S. 582 (583). Ein weiterer Schritt zur Angleichung der
Tétigkeit von Privatbanken und Sparkassen ist von gemeinschaftsrechtlicher Seite mit einer Versténdigung
vom 17.07.2001 erreicht worden, die den jahrzehntelangen Streit um die Beibehaltung der Anstaltslast und
Gewahrtragerhaftung bei Sparkassen und Landesbanken beendet: Nach einer Ubergangszeit bis zu, 18.
Juli 2005 ist demnach die Gewéhrstrégerhaftung abzuschaffen und die Anstaltdast in einer Weise zu
modifizieren, die einer faktischen Abschaffung gleichkommt, dazu ausfihrlich Wiesel, in: ZBB 2001, S.
288.
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Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 GG die Grundrechtshindung auch solcher Betétigungen der
offentlichen Hand, mit denen sich diese als Teillnehmer am Wirtschaftsleben darstellt.
Eine solche fiskalische Erwerbstétigkeit der Lander und Kommunen liegt vor, wenn diese
eigene Banken (Landesbaken bzw. Sparkassen) unterhalten®®. Letztere handeln zwar nach
aul3en in den Formen des Privatrechts, jedoch misse der Staat als Zurechnungssubjekt
aler Auslibung von Staatsgewat auch bei privatrechtlicher Betdtigung stets die
grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Bindungen der Staatsgewalt beachten, wozu
insbesondere die Grundrechtsbestimmungen gehdrten.

Die Erwdhnung des vollziehenden Gewalt in Art. 1 Abs. 3 GG deute darauf hin, dass der
Gesetzgeber in der Sprache der Gewaltenteilungslehre die Exekutive in alen ihren
Erscheinungsformen — und somit auch die gesamte Verwaltung — in die Pflicht nehmen
wolle®. Eine Ausnahme wird wegen der spezifischen Grundrechtslage alein fir die
Arbeit der Rundfunkanstalten zugelassen®. Nach dieser Ansicht wéren Sparkassen -
anders als etwa Privatbanken - unmittelbar aus Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsverpflichtet
und hétten die Vorgaben von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG schon daher zu beachten. Alle
Malinahmen von Sparkassen gegeniber Kunden, die sich als Benachteiligungen
Behinderter darstellen, wéren dann unmittelbar an Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zu messen.

Die hergebrachte Lehre — sowie insbesondere die bisherige Rechtsprechung des BGH —
lehnen eine Grundrechtsbindung offentlicher Gewalt ab, wenn diese fiskalisch as sog.
erwerbswirtschaftliche Betatigung des Staates auftritt®. Es bliebe fur die Tatigkeit der
Sparkassen dann bei den allgemeinen - oben fir die Privatbanken dargestellten —
Prinzipen, nach denen Grundrechte dlenfals mittelbar Uber den Umweg der
Generalklauseln Anwendung auf die Rechtsbeziehung zwischen Bank und Kunden
finden. Wie gezeigt waren dann wegen des generellen Prifungsmal3stabs des § 307 BGB
die Belange behinderter Kunden nicht in die Abwéagung einzustellen.

Klarstellend sei darauf hingewiesen, dass sich die Problematik der Fiskalgeltung der
Grundrechte zwar auf die Téatigkeit der Sparkassen, jedoch nicht mehr auf die Postbank
AG Ubertragen lésst - trotz ihrer hergebrachten Verwurzelung im Bereich des Postwesens
i. S. d. Verfassungsnormen der Art. 73 Nr. 7, Art. 87 f GG. Nach Neuordnung des
Postwesens™® werden die Dienstleistungen der Postbank AG nicht mehr dem Postwesen
und - damit der oOffentlichen Hand - zugerechnet, sondern dem Bereich der
Bankgeschafte™. Eine verfassungsrechtliche oder gesetzliche Regelung, die der Postbank

3 Ehlers, in: Erichsen, AllgVerwR, § 2 Rn. 73.

> Insh. Ehlers, in: Erichsen, AllgVerwR § 2 Rn. 73; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Rn.
143 ff.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 18; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 348; Dreier, in:
Dreier, GG, Art. 1 Abds. 3 Rn. 73.

% Ehlers, in: Erichsen, AllgVerwR § 2 Rn. 73. Ahnlich Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 204 ff.

%6 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Rn. 202.

5 BGHZ, 29, S. 76 (80); BGHZ 33, S. 230 (233); BGHZ 52, S. 325 (327); Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art.
1 Abs. 3, Rn. 135. Vgl. ferner die Nachweis bel Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Rn. 196
(Fn. 235).

% Einen Uberblick tber die Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost betreffende
Reformgesetzgebung mit Wirkung zum 01.01.1998 (sog. Postreform 111) gibt Méstl, Grundrechtsbindung,
S. 167 ff.

% S0 inzident das neue PostG, indem es folgerichtig fiir die Tatigkeit der Postbank AG keine Regelungen
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AG eine besondere Rolle bei der Erflllung einer offentlichen Aufgabe zuwiese und u. U.
eine fur die offentliche Hand bestehende unmittelbare Grundrechtshindung nach sich
z6ge, ist nicht mehr ersichtlich®. Auch wenn die Deutsche Postbank AG noch
mehrheitlich in Bundeshand ist, besteht — anders als bel der Tétigkeit von Sparkassen —
kein Anlass, eine unmittelbare Grundrechtsbindung zu priifen®.

Auf die Entscheidung des Meinungsstreits konnte verzichtet werden, wenn beide
Ansichten im Ergebnis keinen Unterschied fur die hier interessierende Rechtsage
bedeuten wirden. Dies wéare dann der Fall, wenn sich aus einer unmittelbaren
Grundrechtshindung der Sparkassen an Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ein Verbot einer Klausel
herleiten liefl3e, die mit faktischen Nachteilen fir behinderte Bankkunden verbunden wére.
Wirden die Ansichten im Ergebnis also auseinanderfalen, misste der Streit Uber die
Fiskalgeltung der Grundrechte entschieden werden. Damit stellt sich die Frage, ob Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG eine Sparkassenklausel verbietet, die Kunden ohne Riicksicht auf ihre
korperlichen Behinderungen behandelt.

1. Materielle Vorgaben der Verfassung

a. Ungleichbehandlung

Behinderte stehen neben den algemeinen Gleichheitsrechten des Weiteren unter dem
besonderen Schutz des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, der auf jeden Fall a's Unterlassungsgebot®™
ein Benachteiligungsverbot zu Lasten Behinderter enthélt. Zu unterlassen sind demnach
alle Regeln oder Mal3nahmen, die behinderte Menschen benachteiligen, soweit dies nicht
durch zwingende Griinde gerechtfertigt ist®. Als Benachteiligung gilt dabei jede
Situation, die nach subjektiver Einschétzung der Betroffenen® bei einem Vergleich mit
der Lage Nicht-Behinderter “qualitativ geringwertiger™® ist. Als solche - nicht
unerhebliche - Benachteiligung ist hier zu werten, dass behinderte Menschen im
Gegensatz zu anderen Bankkunden Automaten entweder gar nicht oder nur mit Hilfe
Dritter bedienen konnten, wenn und well ihre Behinderung gerade die zur Bedienung
notwendigen korperlichen Fahigkeiten erfasst. Eine Benachteiligung l&ge damit vor,
wenn diese Menschen nicht weiterhin die Hilfe der Bankangestellten am Schalter in
Anspruch nehmen kénnten.

trifft, vgl. BT-Drcks. 13/7774, S. 19.
€ |erche, in: Maunz/DirigiHerzog, GG, Art. 87 f Rn. 43 ff.
61 Méstl, Grundrechtsbindung, S. 177.
2 Die Funktion des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG als Abwehrrecht i. S. des status negativus ist unbestritten. Statt
dler Ogterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 305. Umgtritten dagegen sind aus der Norm folgende
weitergehende Handlungs- und im Umfang Schutzpflichten des Staates. Zum Streitstand ausfihrlich mit
aktuellen Beispielen Davy, Diskrminierung, S. 36.
Davy, Diskriminierung, S. 36.
6 sachs, in: RdJB 1996, S. 154 (168).
& Jurgens, in: ZfSH/SGB 1995, S. 353 (357).
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Die Benachteiligung misste gerade “wegen” der Behinderung erfolgen, setzt aso die
Kausalitét der Behinderung fiir die Diskriminierung voraus®. Jedenfalls bejaht wird die
Kausalitét dann, wenn die Malinahme die Behinderung explizit und unmittelbar -
womdglich zielgerichtet i. S. einer Finalitdt® - zum Anknipfungspunkt der
Benachteiligung macht. Die Obliegenheit, Automaten zu benutzen, betréfe jedoch nicht
alein die Behinderten, sondern soll als allgemeine Geschéftspolitik im Massengeschéft
gegeniber alen Kunden wirksam werden. Damit stellte eine entsprechende Klausel keine
zielgerichtete Benachteiligung behinderter Kunden dar.

Aber auch wenn die Malnahme damit gleichsam neutral sowohl Behinderte als auch
Nicht-Behinderte Kunden betrifft und hinsichtlich der Benachteiligung so auch nicht
explizit an die Behinderteneigenschaft anknUpft, 18sst sich die von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
geforderte Verkniipfung mit der Figur der “mittelbaren Diskriminierung” erfassen®. In
einer Regelung des Hamburger Ruhegeldgesetzes hielt der Erste Senat des BVerfG zur
Figur der mittelbaren Benachteiligung fest: “Eine Anknipfung (an ein unzuléssiges
Merkmal. d. Verf.) kann auch vorliegen, wenn eine geschlechtsneutral formulierte
Regelung lberwiegend Frauen trifft und dies auf natOrliche oder gesellschaftliche
Unterschiede zwischen den Geschlechtern zuriickzufithren ist”®. Diese Aussagen zur
Geschlechtsdiskriminierung konnen entsprechend auf die Benachteiligung von Menschen
mit Behinderungen angewandt werden. Liegt hier die Benachteiligung darin, dass
Bankkunden mit korperlichen Defiziten Automaten nicht mehr eigenstéandig nutzen
kénnen, sind dadurch Uberwiegend, wenn nicht ausschliefdlich Behinderte i. S. v. Art. 3
Abs. 3 S 2 betroffen. Dass die Automatisierung nicht explizit darauf angelegt ist,
behinderte Menschen auszuschlief3en, verhindert also nicht die Einordnung als mittelbare
Diskriminierung: entscheidend ist vielmehr, dass sich die Mal3nahme auf behinderte und
nicht-behinderte Kunden unterschiedlich auswirkt™.

Einen verwandten Anknipfungspunkt bietet die neuerdings diskutierte Rechtsfigur der
strukturellen Benachteiligung™, die im engen Zusammenhang mit der mittelbaren
Diskriminierung diskutiert wird und zum Teil als schwer von letzterer abgrenzbar gilt™.

® Heun, in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 106.

® Insb. diefrithe Rspr. des BV erfG kniipfte zur Bestimmung der Verkniipfung zwischen den in Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG genannten Merkmalen noch an die Finalitét der Malinahme (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist erst mit
dem G vom 27.10.1994 - BGBI. I, S. 3146 Bestandteil der Verfassung geworden); Heun, in: Dreier, GG,
Art. 3Rn. 107.

8 Nach anfanglichen Bedenken (offenlassend etwa BVerfGE 37, S. 121 (126) steht auch das BVerfG der

Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung heute nicht mehr skeptisch gegeniber, siehe insh. BVerfGE
97, S. 35 (43) - Hamburger Ruhegeldgesetz. Auch von der herrschenden Literatur wird die Rechtsfigur
mittlerweile anerkannt: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 53; Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 260; Heun,
in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 96.
Auch Davy, Diskriminierung, S. 27, die jedoch durch konsequente Anwendung der c.s.g.n.-Formel zur
Bestimmung der Kausdlitdt viele von Literatur und Rechtsprechung as Félle mittelbarer
Diskriminierungen besprochenen Beispiele als unmittelbare Diskriminierung einordnet. Ahnlich wohl
auch Heun, in: Dreier, Art. 3 Rn. 96, der betont, mittelbare Diskriminierungen seien “an sich unmittelbare
Diskriminierungen, deren Nachweis...erschwert ist”. Ablehnend gegenilber der Figur der mittelbaren
Diskriminierung noch Dirig, in: Maunz/Dirig/Herzog, GG, Art. 3 Rn. 151 ff.

€ BVerfGE 97, S. 35 (43).

" Heun, in: Dreier, GG, Art. 3Rn. 96.

"> Schweizer, Gleichberechtigungssatz, S. 71.

2 Strassmair, Gleichheitssatz, S. 182.
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Im Rahmen der Rechtsfigur soll die Schaffung und Erhaltung von Strukturen in den
Regelungsbereich der Gleichheitssitze™ einbezogen werden, die typischerweise fiir einen
bestimmbaren Personenkreis nachteilige Auswirkungen haben. Schon die Orientierung
einer bestimmten Lebensumwelt ausschliefdlich am nichtbehinderten Menschen soll fir
Behinderte wegen der dsrukturellen Nachteile eine verfassungsrechtlich relevante
Benachteiligung bedeuten®. Eine solche Benachteiligung i. S e strukturellen
Benachteiligung 18ge danach schon darin, dass entsprechende Bankautomaten vom
Bedienkonzept nicht den Belangen Behinderter gerecht werden.

Ob diese Rechtsfigur neben der mittelbaren Diskriminierung einen eigenstandigen
Anwendungsbereich besitzt, kann hier offen bleiben, denn die Automatisierung fallt fir
behinderte Menschen zumindest als mittelbare Diskriminierung in den Schutzbereich Art.
3 Abs. 3 S. 2 GG, der damit einen grundsétzlich tauglichen Anknupfungspunkt fir die
I nteressenabwagung darstel|t.

Die Tatsache, dass Behindertei. S. v. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG im Falle der Automatisierung
der Geschéftsbeziehung entweder gar nicht oder nur mit Hilfe Dritter ihre Bankgeschéfte
erledigen konnten, stellt eine tatbestandlich einschldgige mittelbare Diskriminierung
wegen Behinderung dar und unterliegt damit einer besonderen Rechtfertigungspflicht.

b. Rechtfertigung der Ungleichbehandliung

Art. 3 Abs. 3 S 2 GG ist entgegen seinem Wortlaut kein absolutes
Diskriminierungsverbot. Ungleichbehandlungen im Rahmen der Norm werden dann fur
gerechtfertigt gehalten, wenn sie wegen zwingender Griinde erforderlich sind” . Zum
Teil wird in der Literatur fir mittelbare Diskriminierungen ein weniger strenger Mal3stab
(ndmlich der des Art. 3 Abs. 1 GG) gefordert””. Die Herleitung dieses nur verminderten
Priifungsmafstabs ist indes nicht tiberzeugend’ und wird daher zu Recht abgelehnt. Auch

® Der Begriff stammt urspriinglich aus dem Diskurs um die Frauendiskriminierung i. R. d. Art. 3Abs. 2S. 1

GG und geht nach Schweizer, Gleichberechtigungssatz, S. 71 auf E. Benda zurtick.

™ Strassmair, Gleichheitssatz, S. 183.

> Etwa Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 255, Davy, Diskriminierung, S. 29 ff.

™ Dies wird algemein aus der Entstehungsgeschichte der Norm hergeleitet: Nach dem Entwurf der SPD,
welcher der Beschlussfassung im BT zugrunde lag, sollen Differenzierungen im Rahmen des Abs. 3 S. 2
in Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG zum Verbot von Diskriminierungen im
Geschlechterverhdtnis “zuléssig sein, soweit sie zur Ldsung von Problemen, die ihrer Natur nach nur bei
Behinderten auftreten kénnen, zwingend erforderlich sind.” - BT-Drcks. 12/6323, S. 12.BVerfG erklarte
in BVerfGE 85, 191 (207). « Allerdings verstéfét nicht jede Ungleichbehandlung, die an das Geschlecht
ankniipft, gegen Art. 3 Abs. 3 GG. Differenzierende Regelungen kénnen vielmehr zuléssig sein, soweit sie
zur Lésung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Ménnern oder bei Frauen auftreten
kénnen, zwingend erforderlich sind.”

" Naher Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HdoStrR V, 88 ff.

" Der differenzierte Prifungsmafstab fir mittelbare und unmittelbare Diskriminierungen erklért sich
Uberwiegend vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH: Die Annahme, mittelbare
Diskriminierungen seien einem weniger strengen Prifungsmal3stab unterworfen, grindet indes auf
kompetenzrechtlichen Uberlegungen, die im deutschen Verfassungsrecht ohne Belang sind und daher auch
nicht als Anknlpfung fir eine Uberzeugende Begriindung taugen. Die vom EuGH betriebene
Differenzierung rechtfertigte alein die Inanspruchnahme von Kontrollbefugnissen in Bezug auf
Rechtsgebiete, die in der ausschliefdlichen Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sind. Ausfihrlich
dazu Davy, Diskriminierungen, S. 31 f.
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das BVerfG scheint mittelbare Diskriminierungen am strengen Mal3stab der zwingenden
Griinde zu messen’™. Als zwingende Griinde zéhlen neben den verfassungsrechtlich
legitimierten® auch andere. Im Bereich der Geschlechterdiskriminierung etwa l&sst das
BVerfG Ungleichbehandlungen auch dann zu, wenn sie auf “biologischen
Unterschieden”® zwischen Mann und Frau beruhen, auch wenn biologische Unterschiede
nicht zu den Verfassungswerten z&hlen. Im Rahmen des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG wird am
Maldstab zwingender Griinde eine Ungleichbehandlung dann fir gerechtfertigt gehalten,
wenn es mit Blick auf den konkreten Regelungsgegenstand zwingend erforderlich ist,
behinderten Menschen die Auslibung bestimmter Rechtspositionen vorzuenthalten oder
bestimmte Pflichten aufzuerlegen™. Bezogen auf das Bankverhaltnis miisste es demnach
zwingend erforderlich sein, behinderte Menschen von der selbststéndigen Erledigung
ihrer Zahlungsgeschéfte auszuschlief3en. Dass ein solches Argument sachlich begriindet
gefuhrt werden kénnte ist nicht ersichtlich. Auch schlichte Rationalisierungsinteressen
zwingen nicht zu einer anderen Betrachtung, denn wie das 0. g. Praxisbeispiel belegt,
besteht die Mdglichkeit, Bankautomaten entsprechend den Bedirfnissen behinderter
Kunden auszustatten - eine Automatisierung eines Geschéftsvorgangs zieht aso
keineswegs zwingend den Ausschluss Behinderter nach sich.

Zwingende Grinde fir eine Differenzierung lassen sich damit nicht auffiihren, so dass
der faktische Ausschluss behinderter Menschen als nicht gerechtfertigte Diskriminierung
wegen Behinderung gegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verstoft.

2. Ergebnis

Unmittelbar am Mal3stab des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG gemessen wére eine Klausel, die alle
Kunden ohne Beachtung ihrer kdrperlichen Behinderungen auf Bankautomaten verweist,
as ungerechtfertigte Diskriminierung behinderter Menschen unwirksam. Damit kommt
es entscheidend darauf an, ob man die privatrechtliche Tétigkeit der Sparkassen
unmittelbar am Mal3stab der Grundrechte messen kann oder nicht. Dies machte an sich
einen Streitentscheid notwendig.

Dennoch soll der Streit hier dahinstehen. Dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG gleiche Bindungen der Sparkasse im Handeln gegeniiber ihren Kunden lassen
sich aus einfachgesetzlichen Vorschriften herleiten, ohne dass es damit also auf die Frage
der unmittelbaren Grundrechtsbindung ank&me. Sparkassen obliegen damit ohnehin
strengeren  Pflichten as nicht-offentlich-rechtliche Banken. Die besonderen

™ Uberzeugend Davy, Diskriminierung, S. 30.

8 EtwaArt. 12 aGG.

8 BverfGE 92, S. 91 (109). Urspriinglich lieR das BVerfG jahrzehntelang neben biologischen auch
funktionelle Unterschiede, die aso auf der Arbeitsteilung zwischen Ménnern und Frauen basierten, as
Rechtfertigungsgrund zu, BVerfGE 3, S. 225 (242), BVerfGE 21, S. 329 (343 f.), BVerfGE 43, S. 213
(225), zuletzt 74, S. 163 (179). Diese Rspr. ist offenbar Uberholt.

Davy, Diskriminierung, S. 30. Ahnlich formuliert das BVerfG: “Die nachteiligen Auswirkungen miissen
unerlésslich sein, um behindertenbezogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen.”, BVerfGE 99, S. 341

(357).
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einfachgesetzlichen Bindungen der Sparkassen sollen im Folgenden dargestellt werden.



DIE AUFGEDRANGTE DIGITALISIERUNG 147

Kapitel 11

- Einfachgesetzliche besondere Sparkassenpflichten -

. Anspruch auf ungehinderten Zugang aus den Spar kassengesetzen

Die Unzulé&ssigkeit entsprechender Klauseln kdnnte unmittelbar aus dem Sparkassenrecht
dort hergeleitet werden, wo Sparkassen nach dem gesetzlichen Unternehmenszweck
“jedermann” offen stehen'. Nach § 2 Abs. 1 S. 1 SparkassenG Saarland geben die ,.(...)
jedermann Gelegenheit zur sicheren und verzindichen Anlage von Ersparnissen und
anderen Geldern ..”.Der damit formulierte Unternehmensaweck schlief3t behinderte
Menschen ein - nicht aus - und deckt damit insbesondere keine Mal3nahmen, die deren
Ausgrenzung oder eine faktischen Ausschluss von einer Anlage von Ersparnissen und
anderen Geldern bewirken®. Die Sparkassen stiinden im Giroverkehr dann nicht mehr
jedermann, sondern faktisch allein nicht-behinderten Kunden zur Verfiigung. Als ein
solcher Ausschluss wére daher jede Mal3nahme zu werten, die einen Teil der Kunden von
der eigensténdigen Erledigung von Barauszahlungen und Zahlungsauftrdgen abschneiden
wiirde. Wo Sparkassen gesetzlich zum Abschluss von Girokonten verpflichtet sind®, sind
sie entsprechend ihrem Unternehmenszweck auch verpflichtet, jedermann die Anlage von
Ersparnissen und anderen Geldern zu erméglichen.

Eine Klausel, die faktisch den Ausschluss einer Kundengruppe von der eigensténdigen
Erledigung einfacher Zahlungsverkehrsgeschéfte bewirkt, scheitert schon dort, wo sich
ein Diskriminierungsschutz aus Vorschrift des Sparkassengesetzes herleiten |8sst.

. Anspruch auf barrierefreie Gestaltung der Automatentechnik aus den
Behindertengleichstellungsgesetzen

Fir Trager offentlicher Gewalti. S. v. Art. 1 Abs. 3 GG gelten seit Inkrafttreten des sog.
Behindertengleichstellungsgesetzes (BGG, Gesetz zur Gleichstellung behinderter
Menschen und zu Anderung anderer Gesetze vom 27.04.2002%) Besonderheiten im

1 Vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 SparkassenG Saarland: “Die Sparkassen geben jedermann Gelegenheit zur sicheren
und verzindichen Anlage von Ersparnissen und anderen Geldern...”. Die meisten Sparkassengesetze
umschreiben ihren ffentlichen Auftrag jedoch abweichend, vgl. etwa 8§ 3 S. 1 SparkassenG NRW: “Die
Sparkassen dienen der kreditwirtschaftlichen Versorgung der Bevolkerung, insbesondere des
Geschéftsgebietes...”. Wortgleich insoweit etwa § 4 SpkG Nds.; § 2 SpkG Rh-Pf.; § 2 SpkG Schi-Hol ;
Art. 2 SpkG Bayern. Es ist eher zweifelhaft, ob entsprechende Formulierungen noch einen Ansatz fir die
Herleitung eines Unterlassungsanspruchs behinderter Kunden erlauben. Vollends fragwirdig ist die
Herleitung etwa aus 8§ 2 SpkG Hessen: Die Sparkassen “erledigen im Interesse ihrer Kunden
Dienstleistungen nach Maf3gabe der Satzung.”.
Ahnlich fir Regelungen in Allgemeinen Beforderungsbedingungen des OPNV, Davy, Diskriminierung, S.
33. m.w. N.
® Ein Kontrahierungszwang findet sich in etwa in § 4 Abs2 S22 SpkG NW (1995 GVBI. S. 92).
Umfassender Uberblick bei Busche, Privatautonomie, S. 634 Fn. 15.
4 BGBI. I, 2002, S. 1467 ff., in Kraft seit 01.05.2002. Zur Entstehungsgeschichte des BGG.
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Hinblick auf die Ausgestaltung von Kommunikation mit behinderten Menschen. Dieses
Sonderrecht gilt es damit auch fir die Beziehung zwischen Sparkassen und ihren
behinderten Kunden zu beachten. Ziel des 0. g. Gesetzes ist es, die Benachteiligung von
behinderten Menschen zu beseitigen und zu verhindern sowie die gleichberechtigte
Teilhabe von behinderten Menschen am Leben in der Gesellschaft zu gewéahrleisten und
ihnen eine selbstbestimmte L ebensfiihrung zu ermdglichen (8 1 BGG).

1. Materielle Vorgaben desBGG

§ 4 BGG enthalt mit dem Begriff der Barrierefreiheit® den wesentlichen Leitgedanken
der gesetzgeberischen Malinahme®. Als barrierefrei gelten “bauliche und sonstige
Anlagen, Verkehrsmittel, technische  Gebrauchsgegenstdnde, Systeme  der
Informationsverarbeitung, akustische und visuelle Informationsquellen  und
Kommunikationseinrichtungen sowie andere gestaltete Lebensbereiche, wenn sie fir
behinderte Menschen in der algemein Ublichen Weise, ohne besondere Erschwernis und
grundsétzlich ohne fremde Hilfe zugénglich und nutzbar sind.” Die zentralen Inhalte des
Gesetzes stellen das in § 7 BGG verankerte Benachteiligungsverbot fur Tréger
offentlicher Gewalt dar sowie besondere Rechte, diein § 8 Abs. 17, § 9 Abs. 1%, § 10 Abs.
S.2° 811 Abs. 1 BGG verankert sind.

Diese Normen sind als subjektive Anspriiche ausgestaltet™ und prozessual durch ein in
8 13 Abs. 1 BGG verankertes Verbandsklagerecht verstarkt. Nach 8 7 Abs. 1 BGG haben
die verpflichteten Stellen im Rahmen ihres jeweiligen Aufgabenbereichesdiein 8 1 BGG
formulierten Ziele “aktiv zu férdern und bei der Planung von Mal3nahmen zu beachten”.
Nach dem hier einschldgigen § 11 Abs. 1 BGG gestalten Tréger dffentlicher Gewalt “ihre
Internetauftritte und -angebote sowie die von ihnen zur Verfligung gestellten grafischen
Programmoberfléchen, die mit Mitteln der Informationstechnik dargestellt werden, nach

1lcc

Mal3gabe ,.einer zu erlassenden Verordnung—‘schrittweise technisch so, dass sie von

behinderten Menschen grundsétzlich uneingeschrénkt genutzt werden kdnnen.

Beachte zu diesem Begriff neuerdings auch § 554a BGB, der dem Mieter einen Duldungsanspruch des

Vermieters gegentiber Umbauten zur behindertengerechten Ausgestaltung einer Mietwohnung gewéahrt.

Der Begriff der Barrierefreiheit entstammt der soziologischen und sozialrechtlichen Diskussion der 1990-

er Jahre und markiert dort als Zentralbegriff einen Paradigmenwechsel von einer rein medizinischen hin

zu einer sozidlen Deutung des Phdnomens von Behinderung, vgl. aus soziologischer Sicht Oliver,

Understanding Disability.

® Begrindung zum BGG, Il Nr. 3, Quele www.behinderienbealfiragter.de/geseizgebung/
behindertengleichstellungsgesetz/begrndg.

" §8BGG Herstellung von Barrierefreiheit in den Bereichen Bau und Verkehr.

§ 9 BGG Recht auf Verwendung von Gebardensprache und anderen Kommunikationshilfen.

° §10BGG Gestaltung von Bescheiden und Vordrucken.

behindertengleichstellungsgesetz /begrndg.

Inzwischen sind zum BGG drei RVO-en ergangen: - Kommunikationshilfeverordnung (KHV), BGBI. |
2002, S. 2650; Verordnung Uber barrierefreie Dokumente in der Bundesverwaltung (VBD), BGBI. | 2002,
S. 2652; Barrierefreie Informationstechnikverordnung (BITV), BGBI. | 2002, S. 2654. Auf die BITV wird
in § 11 BGG Bezug genommen.


http://www.behindertenbeauftragter.de/gesetzgebung/
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2. Inhaltsgleiches L andesr echt

Soweit sich das dem (Bundes-) Behindertengleichstellungsgesetz K onsequenzen fir das
Sparkassenrecht ergeben sollen, setzt dies die Anwendbarkeit dessen Normen fir die
Tétigkeit der Sparkassen voraus. Gem. 8§ 7 Abs. 1 S. 1 BGG gilt das Gesetz jedoch fur
“Dienststellen” und sonstige “Einrichtungen der Bundesverwaltung, einschliefdlich der
bundesunmittelbaren Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts”
und damit grundsétzlich nur fir Bundesbehorden. Landesbehdrden, einschliefdlich der
landesunmittelbaren Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts
sind nach S. 2 nur soweit gebunden, wie sie Bundesrecht ausfihren.

Sparkassen sind as 6ffentlich-rechtliche Anstalten'® nach MaRgabe der Léander-
Sparkassengesetze® ein Teil der 6ffentlichen Verwaltung der Gemeinden™ (mittelbare
Staatsverwaltung™), damit zwar ein Teil der “vollziehenden Gewalt” i. S. v. Art. 1 Abs. 3
GG, jedoch eben nur derjenigen der Lander™®. Schon vom Grundsatz des Art. 30 GG her,
der die Landesverwaltung den L&ndern zuschreibt'’, darf das BGG den Landesbehérden -
und damit auch der Téatigkeit von Sparkassen - keine verfahrensrechtlichen Vorgaben
machen™. Nach § 7 Abs. 2 BGG ist die Landerverwaltung nur dann an die VVorgaben des
BGG gebunden, wenn und soweit sie Bundesrecht ausfiihrt. Die Betdtigung der
Sparkassen beruht jedoch auf Landesrecht und stellt demnach den Landesvollzug von
Landesrecht dar. Das BGG bindet damit nicht die Sparkassen. Eine Inanspruchnahme
kann daher nur aufgrund von Landesgesetzen erfolgen. Im Zuge der Bundesgesetzgebung
zum BGG hat mittlerweile eine Reihe von Bundesléndern eigene - mit dem BGG
weitestgehend inhaltsgleiche - (Lander-) Behindertengleichstellungsgesetze in Aussicht
gestel It™.

2 vgl. etwa § 1 SpkG BW; Art. 3 BaySpkG; § 2 LBankG Berlin; § 1 SpkG Bremen; § 1 SpkG Hessen; § 3
SpkG Nds.; § 2 NW SpkG; § 1 Saarl SpkG. Ferner Fabry/Augsten, Offentliche Hand, S. 6.

¥ Etwa § 3 SparkassenG NRW. Synoptische Darstellung aller Lé&nder-Sparkassengesetze bei Weides,
Sparkassenrecht.

14 BVerwGE 41, S. 195 (196); BVerwGE 69, S. 11 (21); OVG Miinster, in: DVBI. 1980, S. 70 (71); S.
Rspr. des NRWVerfGH, in: DOV 1980, S. 691 (692); NRWVerfGH, in: NVwZ 1987, S. 211 (212).

5 Stern, Staatsrecht I11/1, § 74, S. 1334,

® Bei der Auslegung der verfassungsrechtlichen Kompetenznormen der Art. 30 und 83 GG ist die

Kommunalverwaltung als mittelbare Staatsverwaltung dem Verfassungsbereich der Lander zuzurechnen,

BlUimel, in: HAbStR 1V, § 74, Rn. 9.

von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 83 Rn. 25.

Die Einwirkungsbefugnisse des Bundes beschrénken sich insoweit auf das Verfahren nach Art. 93 Abs. 1

Nr. 3 GG und die Ausiibung von Bundeszwang nach Art. 37 GG, von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 83

Rn. 25.

Niedersachen: Entwurf eines Gesetzes zur Gleichstellung behinderter Menschen und zur Anderung

anderer Gesetze (Stand: 02.09.2002), Niedersichsisches Behindertengleichstellungsgesetz (NBGG),

Nordrhein-Westfalen: Gesetzentwurf der Landesregierung, Gesetz zur Gleichstellung behinderter

Menschen und zur Anderung anderer Gesetze; Bayern: Bayerisches Gesetz zur Gleichstellung, Integration

und Teilhabe von Menschen mit Behinderung und zur Anderung anderer Gesetze (Bayerisches

Behindertengleichstellungsgesetz und Anderungsgesetze, BayBGG und AndG), (Stand 29.11.2002);

Baden-Wirrtemberg. Seit langerem in Kraft ist das Berliner Gesetz zu Artikel 11 der Verfassung von

Berlin (Herstellung gleichwertiger Lebensbedingungen von Menschen mit und ohne Behinderung), Ges.

Nr. 99/62/2 vom 17. Ma 1999. Ahnlich wie das BGG enthdlt es ein behindertenspezifisches

Benachteiligungsverbot (88 1, 2 BGG-Berlin), besitzt jedoch (ber den Aspekt der direkten

Kommunikation mit Behtrden (Gebérdensprache etc.) keine Ausfuhrungen zur Gestaltung von

technischen Kommunikationsmitteln. Insofern ist es im Rahmen der Argumentation nur beschrénkt

heranzuziehen.

B
0o ~
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Diese Landesgesetze sollen ihrem personlichen und sachlichen Anwendungsbereich nach
die gesamte Landesverwaltung, damit auch die Sparkassen als Anstalten des 6ffentlichen
Rechts, binden®. Dass die Sparkassen etwa aus dem Anwendungsbereich der Normen der
Landergleichstellungsgesetze ausgenommen sein sollen, ist aus den vorliegenden
Gesetzesentwirfen nicht zu ersehen. Die genannten Normen zdhlen die Anstalten des
offentlichen Rechts insoweit ohne Ausnahme im Katalog der Normverpflichteten auf.
Soweit man der Bindung der Sparkassen entgegenhalten sollte, dass ihre Tétigkeit
gegeniiber dem Birger dem Privatrecht und daher auch keinen verwaltungsrechtlichen
Beschrénkungen unterfalt, ist dieses Argument as unzulassig zu verwerfen. Die
Sparkassen gelten auch dann as Trager 6ffentlicher Verwaltung, wenn sie Gberwiegend
privatrechtlich handeln® und unterliegen damit den fiir diese geltenden Schranken. Auch
die ratio legis der Gleichstellungsgesetze (vgl. 8 1 BGG) spricht fur eine Einbeziehung
der Sparkassentétigkeit in den Anwendungsbereich. Landergleichstellungsgesetze binden
damit (z. T. de lege ferenda) auch die Sparkassen.

Ein allgemeines Benachteiligungsverbot gegeniiber behinderten Menschen ergibt sich fir
diese etwa aus § 7 Nds BGG-Entwurf?, § 3 Abs. 2 S. 2 NW BGG - Entwurf* bzw. Art. 9
Abs. 2 BayBGG - Entwurf. Eine dem Bundesrecht entsprechende spezielle Regelung im
Hinblick auf Informationstechnik enthalten § 10 NW BGG-Entwurf?, § 11 Nds BGG-
Entwurf®® sowie Art. 13 BayBGG-Entwurf. Auch Tréger 6ffentlicher Landerverwaltung
haben danach ihre Internetauftritte und -angebote und die von ihnen zur Verfigung
gestellten grafischen Programmoberfléchen danach so zu gestdten, dass sie von
behinderten Menschen grundsétzlich uneingeschrankt genutzt werden kénnen.

3. Anspruch auf barrierefreie Sparkassenautomaten

Aus 8 11 Nds BGG bzw. § 10 NW BGG ergeben sich Anspriche auf die
behindertengerechte barrierefreie Ausgestaltung von Internetauftritten und -angeboten
sowie von grafischen Benutzeroberflachen. Als Internetauftritt lassen sich weder
Geldautomaten noch sonstige Bankautomaten verstehen, weil ihnen das Charakteristikum
des Zugangs uUber frele, adso jedermann offene Kommunikationsnetze fehlt.
Bankautomaten kénnten jedoch als grafische Benutzeroberfléche verstanden werden, die

2 vgl. §5Abs. 1 NdsBGG - Entwurf; § 1 Abs. 2 NW BGG - Entwurf.

2L BVerfG, in: NJW 1995, S. 582 (583); NRWVerfGH, in: NVwZ 1987, S. 211 (212).

2 Wortgleich mit § 7 BGG.

% § 3 NW BGG - Behinderung, Benachteiligung: (...) (2) Eine Benachteiligung im Sinne dieses Gesetzes
liegt vor, wenn behinderte Menschen aufgrund ihrer Behinderung im Vergleich zu nicht behinderten
Menschen unterschiedlich behandelt werden und dadurch in der gleichberechtigten Teilhabe am Leben der
Gesellschaft oder in ihrer selbstbestimmten Lebensfihrung unmittelbar oder mittelbar beeintréchtigt
werden, ohne dass hierfir zwingende Griinde vorliegen. Diein 8 1 Abs. 2 Sétze 1 und 2 genannten Tréger
offentlicher Gewalt durrfen behinderte Menschen nicht benachteiligen.

% § 10 NW BGG - Barrierefreie Informationstechnik: (1) Die in § 1 Abs. 2 Sitze 1 und 2 genannten
Trégeroffentlicher Gewalt gestalten ihre Online-Auftritte und -angebote sowie die von ihnen zur
Verfligung gestellten Programmaberfl&chen im Bereich der elektronischen Datenverarbeitung schrittweise
technisch so, dass sie von behinderten Menschen genutzt werden kdnnen. (...)”

% Wortgleich mit § 11 BGG.
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mit Mitteln der Informationstechnik dargestellt wird. Die o. g. Vorschriften sind zwar
ersichtlich mit Blick auf das Internet (i. S. d. sog. e-government) erlassen. Schon die
Nennung einer Auffangkategorie (,.grafische Benutzeroberfléchen) zeigt, dass der
Anwendungsbereich lber das Internet hinaus gehen sollte. Anknupfungspunkt fur die
Regelung ist nicht die konkrete technische Ausfihrung, sondern die Wirkung (i. S. e
Barriere, 8 4 BGG), die Informationstechnologie fur den Burger besitzt. Sowohl
Geldausgabeautomaten als auch SB-Terminals geben ihre wesentlichen Informationen in
- auf Bildschirmen - grafisch aufbereiteter Form an den Kunden weiter und setzen damit,
wie  gezegt, eben die Barrieren, deren Beseitigung  Zid der
Behindertengleichstellungsgesetze ist. Bankautomaten fallen damit as grafische
Programmoberflachen unter den Anwendungsbereich der Gleichstellungsgesetze.

Aus den eingangs genannten Vorschriften ergibt sich gegeniiber der Sparkasse ein
Anspruch auf die technische Ausstattung von Bankautomaten dahingehend, dass sie von
behinderten Kunden grundsétzlich uneingeschrankt genutzt werden kénnen. Dieser
Anspruch besteht “schrittweise”® Eine Konkretisierung dieses Merkmals enthélt bisher
dlein die (Bundes) Verordnung “Barrierefreie Informationstechnik (BITV)”?
dahingehend, dass dle genannten Angebote bis Ende des Jahres 2005 barrierefrei
ausgebaut® werden miissen®. Entsprechende Vorschriften begriinden damit zwar eine
kiinftige Handlungspflicht im Hinblick auf den Ausbau nicht barrierefreier
Bankautomaten. Da sie jedoch keine Unterlassungspflichten statuieren, l&sst sich aus
ihnen nicht die Unzuldssigkeit von Malinahmen herleiten, die noch vor Ablauf der
Umsetzungsfrist einen faktischen Ausschluss behinderter Menschen bedeuten.

4. Einfachgesetzliches Diskriminierungsver bot

Die Unzulassigkeit von Klauseln, die behinderte Kunden von einer selbststéndigen
Erledigung ihrer Bankgeschéfte ausschlief3en, ergibt sich aus der einfachgesetzlichen
Verankerung des Behinderten-Benachteiligungsverbots in den 8§ 7 Abs. 1 BGG
entsprechenden Landesvorschriften®®. Diese Vorschriften beziehen sich durch die
Bezugnahme auf “Behinderungen” schon ihrem Wortlaut nach auf die VVorgaben des Art.
3Abs. 3S. 2GG.

Die Malznahmen, die im Rahmen des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG als unzuléssige mittelbare

2 ° §11Abs 1BGG; § 10 Abs. 1 NW BGG - Entwurf; § 11 Abs. 1 Nds BGG - Entwurf.

" BGBI. | 2002, S. 2654. Die Landes-Behindertengleichstellungsgesetze enthalten entsprechende

Erméchtigungsgrundlagen fur Rechtsverordnungen.

Die BITV enthdlt in der Anlage umfangreiche technische Vorgaben zur Préziserung des

Tatbestandsmerkmals der Barrierefreiheit, vgl. die unter “Prioritdt 1” und “Prioritdt 11” aufgelisteten

MalRnahmen, BGBI. | 2002, S. 2654 (2655 ff.).

2§ 4 Abs. 1 BITV: “(...) Spatestens bis zum 31. Dezember 2005 miissen alle Zugangspfade zu den
genannten Angeboten die Anforderungen und Bedingungen der Prioritét | der Anlage dieser Verordnung
haben.”.”Angebote, die vor Inkrafttreten dieser Verordnung in Internet oder Intranet veréffentlicht
wurden, sind bis zum 31. Dezember 2003 gemdR § 3 dieser Verordnung zu gestalten, wenn diese
Angebote sich speziell an behinderte Menschen im Sinne des 8 3 Behindertengleichstellungsgesetzes
richten”, Abs. 2.

% §7NdsBGG-Entwurf bzw. § 3 Abs. 2 S. 2 NW BGG - Entwurf.

28
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Benachteiligung gewertet werden missen, kénnen auch nicht vor den einfachgesetzlichen
Diskriminierungsverboten bestehen, deren Standards ja ihrerseits von Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG d's hoherrangige Norm vorgegeben sind.

Sollten die Bankautomaten bis Ende der Ausfihrungsfrist nicht barrierefrei ausgebaut
sein, ist es der Sparkasse auch aufgrund einfachgesetzlicher Vorschriften nicht gestattet,
ihre Schalter fur Zahlungstransaktionen zu schlief?en, wenn und soweit dadurch ein
faktischer Ausschluss behinderter Kunden erfolgen wirde.

5. Beschrankte Wirkung fur Privatbanken

Da die (Bundess und Lander-) Behindertengleichstellungsgesetze nur Trager der
Offentlichen Verwaltung binden, entfalten sie naturgemad keine Wirkung for
Privatbanken. Entsprechend gelten die eben genannten Vorgaben fir diese nicht. Die
genannten Gleichstellungsgesetze beinhalten Vorschriften, die auf den Abschluss von
Vereinbarungen zwischen Unternehmen oder Unternehmensverbédnden sowie den
Behindertenverbénden zielen®. Die barrierefreie Gestaltung des Giroverkehrs nicht-
offentlich-rechtlicher Banken obliegt damit jedoch weiterhin der privatautonomen
Gestaltung durch die Betroffenen.

Die Belange behinderter Menschen stellen im Rahmen der Interessenabwégung allein fur
offentlich-rechtlich Banken einen relevanten Abwégungsgesichtspunkt dar; deren
offentlich-rechtliche Bindungen bewirken ein Verbot von Geschéftsbedingungen, die
behinderte Kunden mittelbar diskriminieren. Es konnte soweit offen gelassen werden, ob
sich entsprechende Diskriminierungsverbote unmittelbar aus den materiellen VVorgaben
der Verfassung (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG) ergeben. Jedenfalls verbieten einfachgesetzliche
Vorschriften (insbesondere die sog. Lander-Gleichstellungsgesetze) eine mittelbare
Diskriminierung behinderter Bankkunden. Bel der kinftigen Ausgestaltung des
Informationsangebotes haben diese Kreditingtitute Vorgaben hinsichtlich der
behindertengerechten Ausstattung auch von Bank-Automaten zu beachten.

% vgl. § 5 Abs. 1 BGG: “Soweit nicht besondere gesetzliche oder verordnungsrechtliche Vorschriften
entgegenstehen, sollen zur Herstellung der Barrierefreiheit Zielvereinbarungen zwischen den Verbénden,
die nach § 13 Abs. 3 anerkannt sind, und Unternehmen oder Unternehmensverbénden der verschiedenen
Wirtschaftsbranchen fur ihren jeweiligen sachlichen und réumlichen Organisations- oder Tétigkeitsbereich
getroffen werden. Die anerkannten Verbande konnen die Aufnahme von Verhandlungen Uber die
Zielvereinbarungen verlangen.” Abs. 2 a E.. “(Zielvereinbarungen) konnen ferner eine
Vertragsstrafenabrede fiir den Fall der Nichterflillung oder des Verzuges enthaten.”
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Kapitel 12

- Ubertragung der Ergebnisse auf Technikinkompetenz -

Im Folgenden soll untersucht werden, ob sich im Verhdltnis des Bankkunden zu seinem
Kreditinstitut ein entsprechender Schutz - wie er soeben fir Menschen mit kérperlichen
Behinderungen dargestellt worden ist - auch dann entwickeln l&sst, wenn die
Schwierigkeiten im Umgang und der Bedienung von Automatentechnik nicht auf
korperlichen Defiziten des Individuums beruhen, sondern im Umstand begriindet sind,
dass einzelne Kunden von der Bedienfihrung der zur Verfiigung gestellten Technik
schlicht Uberfordert sind. Wer innerhab seiner Lebens und Lernbiografie keine
Gelegenheit hatte, technische Kompetenz im Umgang mit elektronischen Geréten zu
erwerben und so vor der Bedienung zurtickschreckt oder nur mit Hilfe Dritter in der Lage
ist, entsprechende Gerdte zu bedienen, deren Nutzung fur die Mehrzahl technisch
versierter Kunden selbstversténdlich ist, dem droht ebenso ein faktischer Ausschluss und
damit eine Diskriminierung.

Gegenstand der nachfolgenden Betrachtungen ist damit die Frage, welchen Stellenwert
im Rahmen der Interessenabwégung des 8§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB der
Technikinkompetenz einzelner Bankkunden zukommt, die dazu fihrt, dass diese nicht in
der Lage sind, Bankautomaten ohne fremde Hilfe zu benutzen.

Der einer Inhatskontrolle von AGB-Klauseln zugrundeliegende objektiv generalisierende
Mal3stab, richtet sich am Willen und am Interesse der typischerweise an Geschéften
dieser Art beteiligten Verkehrskreise aus'. Wie im Hinblick auf korperliche
Behinderungen hat dieser Malistab auch hier zur Folge, dass Interessen einzelner am
Vertrag beteiligter konkreter Parteien grundsétzlich keine Berlicksichtigung finden
konnen. Wie korperliche Behinderungen im Rahmen der Inhaltskontrolle des § 307 BGB
keine Berlicksichtigung finden, sind auch Belange solcher Kundenkreise ohne Relevanz,
welche die Automatentechnik nicht bedienen kénnen; angesichts von Millionen téglich
elektronisch abgegebener Zahlungsauftrége kann davon ausgegangen werden, dass der
typischerweise an Geschéften dieser Art beteiligte Kundenkreis technisch versiert im
Umgang mit der Automatentechnik ist. Entsprechend dem generalisierenden
Prifungsmalstab ist die Interessenabwagung, nicht individuell an Interessen atypischer
Kunden auszurichten, die von der Technik Uberfordert sind, sondern orientiert sich - dem
Rationalisierungscharakter der AGB folgend - am “durchschnittlichen” Kunden.

Solange Technikinkompetenz in der Bankenbeziehung eine Ausnahme darstellt, ist sie
kein Belang, der in die Interessenabwégung nach § 307 BGB einzustellen wére. Etwas
anderes konnte sich jedoch auch hier aufgrund offentlich-rechtlicher Pflichten der
Sparkassen zur Beseitigung von Barrieren in der Kommunikationstechnik ergeben.

1 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, § 6 Rn. 37 a.
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I (Lander-) Behindertengleichstellungsgesetze

Regelungen, die ihrem Zweck nach gerade auf die Schaffung barrierefreier
Informationstechnik zielen, die also ohne fremde Hilfe zu bedienen ist (§ 4 BGG), sehen
Behindertengleichstellungsgesetze vor. Es liegt systematisch entsprechend nahe, zunéchst
den Anwendungsbereich der Landergleichstellungsgesetze néher daraufhin  zu
Uberprifen, ob er auch auf die Problematik von Barrieren Anwendung findet, welche die
Automatentechnik technisch nicht versierter Sparkassenkunden in den Weg stellt.
Insgesamt allerdings scheint der Ruckgriff auf das Recht der Behinderung im
Zusammenhang mit fehlendem technischen Verstandnis fir die Bedienung von
Automaten auf den ersten Blick fernliegend, handelt es sich bei Behinderungen, wie sie
im Alltagssprachgebrauch definiert werden, doch vordergriindig um ganz andere —
vorwiegend von kérperlicher Krankheit und sozialen Belangen geprégte — Phanomene.
Jeder Versuch der Subsumtion der vorliegenden Problematik unter Vorschriften des
Behindertenrechts as Teil des Sozialrechts bedarf schon as Ansatz daher einer
Begriindung.

Umgangssprachlich wird unter Behinderung Uberwiegend ein medizinisch-biol ogisches
Schicksal verstanden®, das eine scheinbar fest umrissene Gruppe von Menschen® mit
bestimmten korperlichen Defiziten betrifft. Wie jedoch zu zeigen sein wird, ist der
Begriff der Behinderung entgegen seinem scheinbar festen Begriffskern einer — fir
gesellschaftliche  Phanomene offenen -  Definition  zugénglich, die seinen
Bedeutungsgehalt Uber dasim Alltag geprégte Versténdnis hinaus erweitert.

Die Untersuchung des Phanomens der Technikinkompetenz mit Blick auf das
Behindertenrecht bietet sich deswegen an, weil dort seit langem eine ausgeprégte
Diskussion um die Benachteiligung durch technische oder bauliche Strukturen und
Einrichtungen, die typischerweise fir Menschen mit Behinderungen nachteilige
Auswirkungen haben, stattfindet. Die politische und juristische Diskussion der
vergangenen zwei Jahrzehnte ist durch einen Paradigmenwechsel hin zu eéinem modernen
Verstandnis von Behinderung gekennzeichnet, der es erlaubt, unter Umstéanden auch
technische Barrieren, die sich aus einer Orientierung der Lebensumwelt am nicht-
behinderten Menschen ergeben, as Behinderung im Rechtssinne aufzufassen. Der
moderne Behinderungsbegriff erlaubt unter Umstanden eine Verlagerung des Blicks weg
von den individuellen korperlich-geistigen Fahigkeiten der Betroffenen - hin zu den
Auswirkungen der Automatisierung fur Menschen, denen die zur Bedienung der
Automaten notwendigen Féhigkeiten fehlen. Halt man sich vor Augen, dass die
Automatenbedienung einem (kleinen) Kundenkreis faktisch uniiberwindbare Hindernisse

2 Degener, in: KJ 2000, S. 425 (425).

3 Davon, dass der Kreis der Menschen mit Behinderungen ohne Schwierigkeiten zu umreifen sei, geht
offenbar der Gesetzgeber selbst aus. Siehe die Empfehlung des Rechtsausschusses zu Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG: “Die Gruppe der Behinderten sei (...) hinreichend grofl3 und - Uber das dauerhafte Merkmal der
Behinderung - klar erkenn- und eindeutig bestimmbar.” BT-Drcks. 12/8165, S. 29.
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in den Weg legt, so lenkt das den Blick auf die durch Technik geschaffenen Barrieren als
solche und l&sst die konkrete Ursache — medizinisch-biologische Defizite einerseits,
fehlende technische Kompetenz andererseits - in den Hintergrund treten. Diese
Sichtweise kommt dem urspriinglichen Begriffsinhalt von Behinderung sogar insoweit
ndher, als darunter im Kern verstanden wird, jemandem “Hindernisse in den Weg zu
legen™.

Eine bemerkenswerte Anndherung der Problematik der fehlenden technischen Kompetenz
an das hergebrachte umgangsprachliche Behinderungsversténdnis leistet die englische
Sprache mit dem Begriff der computer illiteracy® (als Parallelbegriff zur deutschen
Multimediainkompetenz’), der seinem Kern nach as “Computer-Analphabetismus”
Ubersetzt werden kann’ und die Problematik zumindest soweit in die N&he des
Behinderungsbegriffes bringt, wie der Analphabetismus im Sinne der Legasthenie nach
dem Stand wissenschaftlicher Erkenntnis al's Behinderung einzustufen ist®.

Im Folgenden soll diese Paralelproblematik aufgezeigt werden und der Frage
nachgegangen werden, ob sich die aus der Technikinkompetenz bestimmter Kunden
ergebenden Probleme zumindest provisorisch in Ermangelung eindeutiger gesetzlicher
Vorschriften nicht als Behinderung im Rechtssinne auffassen lasst. Dies hétte zur Folge,
dass auch dtere Menschen, fur die Bankautomaten faktische Barrieren zur
Rechtsdurchsetzung sind(?), von dem oben dargestellten Behinderungs-Schutz profitieren
konnten.

1. Behinderungsbegriff der sog. Behindertengleichstellungsgesetze

Insofern bieten sich schon die Regelungen der Landergesetze zur Gleichstellung
behinderter Menschen als AnknUpfungspunkt an. In  deren personellen
Anwendungsbereich der Behindertengleichstellungsgesetze fallen nur Menschen mit
Behinderungen. Fur eine direkte Anwendung von  Vorschriften  der
Gleichstellungsgesetze auf die Problematik von Barrieren, die im Zuge der
Automatisierung von Geschéftsablaufen erwachsen, misste die Technikinkompetenz
alterer Menschen a's Behinderung aufgefasst werden kénnen.

Nach 8§ 3 BGG, das as Bundesgesetz weitestgehend Modellcharakter fir die
Landervorschriften hat, sind Menschen behindert, ,,wenn ihre korperliche Funktion,

4 «ijmdm. hinderlich sein, Hindernisse in den Weg legen; einem Mitspieler den Wettkampf unfair

erschweren; jmdn. in seinem Fortkommen behindern (...)” Wahrig Deutsches Warterbuch, Stichwort:

behindern.

Jones, M. C. & Pearson, R. A. (1996). Developing an instrument to measure computer literacy. Journal of

Research on Computersin Education, 29, 17-28.

Ausfihrlich aus soziologischer Sicht Treumann u. a., Medienkompetenz, S. 33 ff.

“Illiterate: unable to read or write; broadly having little or no education (...)”, Longman dictionary of the

English language, 2nd ed..

8 Wobei iiber die Ursachen der Legasthenie im Einzelnen jedoch Streit besteht. Durchgesetzt hat sich ein
mulitfaktorieller Erklarungsansatz, der einerseits eine Abhangigkeit von sozialen Einflussfaktoren betont,
andererseits aber die Legasthenie a's eine individuelle Begabungsstérung mit zumindest in Ansdtzen auf
hirnorganischen Anomalien beruhenden Ursachen ansieht, vgl. dazu zusammenfassend Reichenbach,
Anspruch, S. 158.
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geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer as
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre
Teilhabe am Leben in der Gesdllschaft beeintrachtigt ist“. In seinem Kern folgt die
Definition des BGG, die wortgleich mit dem Begriffsverstandnis des fir das deutsche
Behindertenrecht neuerdings mal3geblichen § 2 SGB 1X, mit ihrer Bezugnahme auf die
korperliche, geistige oder seelische Gesundheit dem klassischen, sog. medizinisch-
pathol ogischen Verstdndnis von Behinderung.

Eine erste dahingehende biologische Legaldefinition des Behinderungsbegriffes enthielt
der bis zum 30.06.2001 geltende § 3 Abs. 1 SchwbG®: Hiernach war Behinderungi. S. d.
SchwbG “die Auswirkung einer nicht nur voribergehenden Funktionsbeeintréchtigung,
die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht.” Als
solches war die Norm Ausdruck einer mediznisch-pathologischen Deutung, die weit in
die 1980-er Jahre fiir die Auslegung des Behindertenbegriffs pragend war'® und die im
Wesentlichen auf der international anerkannten Definition der
Weltgesundheitsorganisation (WHO) aus dem Jahr 1980 basierte™. Fiir den an Defiziten
des Individuums orientierten Ansatz ist die Behinderung damit durch die drei Ebenen 1.)
der Schadigung  (impairment), 2.) der daraus folgenden funktionellen Einschrankung
(disability) und 3.) der sich daraus ergebenden sozialen Beeintrachtigung (handicap)
gepragt.

Fir den Schaden als Voraussetzung der Behinderung ist nach diesem Versténdnis
zunéchst von der Frage auszugehen, ob der jeweilige korperliche, geistige oder seelische
Zustand des Betroffenen regelwidrig abweicht. Es muss mithin ein gesundheitlicher
Defekt vorliegen, der eine medizinische Anomalie darstellt?, also ein Zustand, der von
dem fir das Lebensalter typischen abweicht'. Der Behindertenbegriff wird von der
herrschenden Meinung in Rechtsprechung™® und Kommentarliteratur™ im Sinne der
Begriffsdefinition des § 3 SchwbhG verstanden™. Dieses Begriffsverstandnis von

® In der Fassung der Bekanntmachung vom 26. August 1986 (BGBI. | S. 1421, 1550). Das SchwhG wurde

zum 01.07.2001 durch Art 63 SGB 1X aufgehoben und in das neue SGC IX eingegliedert.

Davy, Diskriminierung, S. 12.

™ World Health Organisation, International Classification of Impairmeints, Disabilities and Handicaps
(ICIDH), 1980: “Auswirkung (handicap) einer nicht nur vorubergehenden Funktionsbeeintréchtigung
(disability), die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht”,
Deutschsprachige Ubersetzung der ICIDH, zitiert nach Gotze, in: Hauck/Noftz, SGB, § 2 SGB 1X, Rn
6.diesem Behinderungsbegriff basieren auch: die Deklaration der Generalversammiung der Vereinten
Nationen aus dem Jahr 1975, Yearbook of the United Nations 29 (1975), S. 691; das erste
gemeinschaftliche Programm zur beruflichen Rehabilitation von Behinderten aus 1974, Entschlief3ung des
Rates, ABIEG 1974 C 80/30; das dritte Programm der Gemeinschaft aus 1993, Beschluss des Rates,
ABIEG 1993 L 56/30; die ersten Behindertenberichte der deutschen Bundesregierung, etwa BT-Drcks.
10/1233. Siehe zu den internationalen Bezligen Davy, Diskriminierung, S. 12 f.

12 gtrassmair, Gleichheitssatz, S. 168.

3 gpranger, in: DVBI. 1998, S. 1058 (1060).

14 Sieheinsh. BVerfGE 96, S. 288 (304) - Pflicht behinderter Kinder zum Besuch einer Sonderschule. Ferner
OLG Kdln, in: NJW 1998, S. 763 f. - Ruhestérung durch geistig-behinderte Nachbarn; LG Frankfurt, in:
NJW 1980, S. 1169 f. - “Reiseurteile”.

5 Riifner, in: Dolzer/Vogel, BK, Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 870; Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 228;
Jurgens, in: ZfSH/SGB 1995, S. 353 (358); Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn.
384; Eckertz-Hofer, in: Denninger (u. a), GG, Art. 3 Abs. 2, 3, Rn. 135; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG.
Art. 3Rn. 80.

1 Entgegen einem verbreiteten Vorwurf - etwa Spranger, in: DVBI. 1998, S. 1058 (1059) - ist der

10
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Behinderung soll auch dem verfassungséndernden Gesetzgeber bei der Schaffung des
Art. 3Abs. 3 S. 2 GG vor Augen gestanden haben®’.

Folgt man der h. M., dieauch Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG auf ein medizinisch-pathol ogisches
Konzept festlegt, wie es dem 8§ 2 SchwbG zugrundeliegt, kann eine auch aterstypische
Inkompetenz im Umgang mit Computertechnik nicht as Behinderung i. S. d.
Verfassungsnorm verstanden werden. Setzt dieses Begriffsverstandnis fur die Annahme
einer Behinderung eine Schadigung (impairment) voraus, misste dazu ein
gesundheitlicher Defekt als Ursache technischer Inkompetenz vorliegen, der eine
medizinische Anomalie darstellt.

2. Technikinkompetenz als soziales Phdnomen

Die fehlende Medienkompetenz dterer Menschen kann jedoch alenfals in seltenen
Einzelféllen, nicht jedoch in der Breite mit kérperlichen, geistigen oder gar seelischen
Anomalien der Individuen erklart werden. Als plausibler Ansatzpunkt bote sich alenfalls
die Annahme einer atersbedingten Abnahme der geistigen Leistungsfahigkeit an, wenn
diese als Lernschwierigkeit aufgefasst werden konnte. Als solche konnte sie auch auf
Basis einer medizinischen Begriffsausiegung als Behinderung erfasst werden'®. Eine
generelle Annahme einer altersbedingten Lernschwéche as Ursache technischer
Inkompetenz ist vor dem Hintergrund der geriatrischen und pédagogischen Forschung
jedoch nicht haltbar. Wie die Forschung zur Nutzung des Internet durch Altere belegt,
beruht dort festgestellte technische Inkompetenz vorwiegend auf sozialen Gegebenheiten,
insbesondere auf fehlender Ubung im Umgang mit neuen Technologien.

Die Einstiegsvoraussetzungen im Umgang mit digitalen Medien sind durch soziale
Faktoren geprégt wie unterschiedliches Vorwissen und im Arbeitsleben erworbene
technische Kenntnisse sowie durch eine unterschiedlich stark ausgeprégte Bereitschaft,
sich auf neue Medien einzulassen®. Die Erfahrung im Hinblick auf &ltere Menschen® hat
gezeigt, dass die Hemmschwellen zur Nutzung etwa des Internet durch eigens dafir
entwickelte pédagogische Konzepte, entsprechende Aktionsformen und auf die
Zielgruppen zugeschnittene didaktische Hilfsmittel mit einigem (allerdings betréchtlichen
gesellschaftlichen) Aufwand zu Uberwinden sind®. Das Mittel ist der Aufbau von

Adressatenkreis des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG nicht auf “Schwerbehinderte” beschrankt: Das SchwhbG enthielt
in § 3 Abs. 1 SchwbG eine algemeine Definition der Behinderung. Auf diese bezieht sich die
Interpretation des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Der Begriff des Schwerbehinderten findet sich dagegen an
anderer Stelle (8§ 1 SchwbG), vgl. Davy, Diskriminierung, S. 16 Fn. 34.

Y S0 etwa Jirgens, in: ZfSH/SGB 1995, S. 353 (358). Als “willkiirliche Behauptung” kritisiert von
Spranger, in: DVBI. 1998, S. 1059 (1060).

18 50 ausdriicklich Davy, Diskriminierung, S. 17.

® Treumann u. a, Medienkompetenz, S. 332 f.

2 Ausfihrliche Praxisbeispiele zu diversen MaBnahmen zur ErschlieBung der neuen Informations-
Kommunikationstechnologien fur weiterbildungsinteressierte &ltere Erwachsene: Stadelhofer, in:
Zeitschrift fir Gerontologie und Geriatrie 2000, S. 186 (190 ff.).

2L Forum Info 2000, Arbeitsgruppe 4, “ Bildung und Medienkompetenz im Informationszeitalter”.
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Netzwerken  zwischen  Einrichtungen der  Altenarbeit und  Altenbildung,
Selbsthilfegruppen, Weiterbildungseinrichtungen, Verbanden und Organisationen sowie
zwischen Einzelnutzern®?. Die Geriatrie belegt, dass oft nur die Uberwindung
gesdllschaftlicher Vorurteile notwendig ist, um Lebensgqualitét auch im hohen Alter mit
einfachen Mitteln zu verbessern®. Es fehlt damit an einer algemeinen medizinisch-
biologischen Ursache des Phanomens. Da diese damit keine Folge etwa einer
atersbedingten Abnahme der Leistungsféhigkeit ist, verbietet sich insoweit auch die
Verortung des Phdnomens als Behinderung im Sinne eines Behinderungsbegriffes, wie er
den Gleichstellungsgesetzen zugrunde liegt.

Die Subsumtion unter den medizinisch-biologischen Behinderungsbegriff des 8 3 BGG
und vergleichbarer Vorschriften geht im Ubrigen auch aus einem zweiten Grund fehl. Der
Schaden a's Voraussetzung der Behinderung setzt ein regelwidriges, d. h. vom fir das
Lebensalter typischen Zustand abweichendes®® korperliches, geistiges oder seelisches
Defizit des Betroffenen voraus. Es werden aus dem Anwendungsbereich altersbedingte
Behinderungen aber gerade herausgenommen®. Nicht Folge eines regelwidrigen
Zustandes - und damit auch keine Behinderung - ist demnach etwa jede alterstypische
allgemeine Verminderung der Leistungsfahigkeit, das altersentsprechende Nachlassen des
Gedachtnisses und der geistigen Beweglichkeit®®. Selbst wenn es geldnge, technische
Inkompetenz mit biologischen Defiziten in Verbindung zu bringen, scheiterte eine
Subsumtion unter 8§ 3 BGG am Merkma der Regelwidrigkeit. Nach klassischem
medizinisch-biologischen Verstandnis kann Technikinkompetenz damit insgesamt nicht
als Behinderung im Rechtssinne subsumiert werden. Eine direkte Anwendung der
Vorschriften der Gleichstellungsgesetze kommt daher nicht in Frage.

3. Analoge Anwendung

Zu Uberlegen wére dlenfals eine analoge Anwendung der Diskriminierungsverbote des
BGG und é@hnlicher Landesvorschriften Uber den Wortsinn hinaus - der eine Behinderung
i. S. d. 8 3 BGG voraussetzt - auf Tatbesténde, in denen Barrieren im Umgang mit der
Informationstechnik nicht auf biologischen Schadigungen, sondern auf sozialen
Umstdnden beruhen. Fir eine analoge Anwendung auf Falle von Technikinkompetenz
fehlt es insoweit trotz Vergleichbarkeit der Interessenlagen jedoch schon an einer
planwidrigen Regelungsllicke des Gesetzes. Zur Feststellung der Planwidrigkeit ist vom
gesetzlichen Regelungskonzept auszugehen®. Dieses bezieht sich seinem Zweck nach (§
1 BGG) alein auf den Schutz von Menschen mit Behinderungen. Die Beschrankung des
Anwendungsbereiches auf Menschen mit Behinderungen (8 3 BGG) ist damit eine

2 gtadelhofer, in: Zeitschrift fiir Gerontologie und Geriatrie 2000, S. 186 (190).
2 Gotze, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 2 Rn. 12.

2 gpranger, in: DVBI. 1998, S. 1058 (1060).

% Gotze, in: Hauck/Noftz, SGB 1X, § 2 Rn. 12.

% gpranger, in: DVBI. 1998, S. 1058 (1060).

27 L arenz, Methodenlehre, S. 370.
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bewusste Entscheidung des Gesetzgebers und kann nicht als planwidrige Regelungslicke
verstanden werden.

Eine Subsumtion der Phédnomens der Technikinkompetenz kann weder Uber eine
Wortlautinterpretation noch im Wege des Anal ogieschlusses erfolgen.

. Diskriminierungsverbot desArt. 3Abs. 3S.2GG

Ein Versuch einer Subsumtion der Problematik unter das Diskriminierungsverbot aus Art.
3 Abs. 3S. 2 GG verspricht auf den ersten Blick ebenso wenig Erfolg. Die h. M. versteht
die Behinderung im Sinne des Grundgesetzes im biol ogisch-pathol ogischen Sinne des § 2
SGB IX oder des wortgleichen § 3 BGG®. Der kurze Verfassungssatz “Niemand darf
wegen seiner Behinderung benachteiligt werden” erdffnet bel genauerer Betrachtung
jedoch verschiedene Moglichkeiten seiner Interpretation: Behinderung im Sinne der
Norm ist ein unbestimmter Verfassungsbegriff, der - entgegen dem umgangssprachlichen
Begriffsverstandnis - keinen allgemeingiiltigen traditionellen Rechtsinhalt® hat und daher
auch verschiedenen Auslegungen zuganglich ist™®. Bei der Definition des
Behinderungsbegriffes, der bel seiner Einflhrung in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG lediglich as
Verfassungsbegriff ein novum war, kann nur sehr bedingt auf die seit léangerem in
einzelnen Bereichen des Sozialrechts niedergelegten Vorschriften fiir Behinderte® (bzw.
Behinderungen) angeknuipft werden. Soweit diese Vorschriften tberhaupt Definitionen
enthalten, nahern sie sich dem Phanomen der Behinderung eng bereichsspezifisch®. Eine
veralgemeinerungsfahige Definition des Begriffes lasst sich  wegen der
bereichsspezifischen Farbung der einfachgesetzlichen Vorschriften daher kaum ziehen.
Sie werden alenfals as Interpretationshilfe bel einer algemeinen Auslegung des
Begriffes verwandt™®,

Entgegen dem engen Behinderungs-Verstandnis der h. M. vertritt ein Teil der Lehre eine
extensivere Interpretation des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG im Sinne enes neuen
soziaorientierten Behinderungsbegriffs. Ob  die Verfassungsnorm einer neuen
sozialorientierten Interpretation zuganglich ist, ist umstritten®. Im Folgenden soll gepriift
werden, ob sich daraus eine Anknupfungsmdglichkeit fir ein Versténdnis von
Behinderung ergibt, das auch das Phdnomen der Technikinkompetenz aufnehmen kdnnte.
Nur wenn dies der Fall wéare, misste die Frage um den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 3 S.
2 GG entschieden werden.

% Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 228; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn.
384; Scholz, in: Maunz/Dirig/Herzog, GG, Art. 3 Abs. 3, Rn. 176.

% gachs, in: RdJB 1996, S. 154 (163 1.).

% scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 3 Abs. 3, Rn. 176.

3 vgl. nur 88 1, 29 SGB I, § 19 SGB II1; §§ 9, 10, 43, 44 SGB VI; §§ 14 f., 36 ff. SGB XI, §§ 39, 68
BSHG.

32 Strassmair, Gleichheitssatz, S. 167.

3 Strassmair, Gleichheitssatz, S. 174.

Zu den Nachweisen siehe Davy, Diskriminierung, S. 16 Fn. 34.
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1. Neuerer sozialorientierter Behinderungsbegriff

Die Kernbegriffe der Uberkommenen Behinderungsdefinition wie Schadigung,
Fahigkeitsstérung und Beeintréachtigung sind allesamt negativ belegt®™. Insbesondere bei
den Betroffenen und ihren Verbanden stofdt dieses, am menschlichen Defekt orientierte
Verstandnis zunehmend auf Ablehnung®. Gestiitzt werden die Bemiihungen um einen
Paradigmenwechsel hin zu einem positiven Verstdndnis des Phanomens im
Behindertenrecht durch einen Wechsel der Behindertenpolitik insbesondere auf
internationaler  Ebene®. Dort ist eine gesellschaftsbezogene Deutung  des
Behindertenbegriffs seit den 1990-er Jahren vorherrschend. Die neuere soziaorientierte
Deutung des Phanomens der Behinderung lenkt das Augenmerk auf die Barrieren, die fur
Behinderte aus ihrer konkreten Lebensumwelt resultieren®. Nach diesem Verstandnis ist
Behinderung nicht as pathologische Eigenschaft oder Personlichkeitsmerkmal des
Betroffenen aufzufassen, sondern muss als das Resultat einer komplexen Interaktion
zwischen dem Betroffenen und seiner Umwelt betrachtet werden®: Ein Behinderter ist
nach diesem Verstandnis nicht per se behindert, er wird durch eine am Nichtbehinderten
ausgerichtete  Lebensumwelt®  behindert*. Das weite  Verstandnis  des
Behinderungsbegriffes fasst unter Behinderung nicht nur Beeintréchtigungen der
korperlichen Bewegungsfreiheit, des Horvermogens oder der Sprechféhigkeit, sondern
erlaubt - um die Weite des Behinderungsbegriffes zu verdeutlichen - unter Umstanden™®
sogar die Ausdehnung auf etwa ein entstellendes AuReres oder sogar rein gesellschaftlich
misshilligte Verhatensweisen, wie Alkohol- oder Drogensucht, den Zwang zum
Feuerlegen, zum sexuellen Missbrauch oder die Spielsucht und Kleptomanie.

Eine positive Definition des “Forums behinderter Juristinnen e. V.” sieht als Behinderung

% Gotze, in: Hauck/Noftz, SGB, § 2 SGB IX Rn. 7.

3% Strassmair, Gleichheitssatz, S. 169.

% Eine gesellschaftsbezogene Deutung des Behindertenbegriffs pragt die Standard-Regeln der
Generalversammlung der Vereinten Nationen 1993, Resolution 48/96 on Standard Rules on the
Eqgalization of Opportunities for Persons with Disabilities, adopted on December 20th 1993, Y earbook of
the United Nations 47 (1993), S. 977. Vgl. ferner eine Reihe von Beschllissen des EG-Rates, ABIEG
1987 C 211/1, ABIEG 1986 L 225/43, ABIEG 1990 C 162/2, ABIEG 1997 C 12 /1. Entschliefungen des
Européischen Parlaments, ABIEG 1987 C 281/85, ABIEG 1988 C 187/236, ABIEG 1997 C 284/49.
Ebenso Empfehlungen des Europarates, Reccomendation 1185 (1992) on rehabilitation policies for the
disabled, siehe zum Wortlaut der Behindertendefinition, Davy, Diskriminierung, S. 15 Fn. 30. Dem
soziaorientierten Ansatz folgt zuletzt die WHO mit einer Nachfolgedefinition zur ICDIH: sog. ICF -
International Classification of Functioning, Disability and Health, 2001, World Health Organisation,
Resolution WHA 54.21: “Disability is characterized as the outcome or result of a complex relationship
between an individual«s health condition and personal factors, and of the external factors that represent
the circumstances in which the individual lives.”, ferner WHO, ICF 2001, S. 19 und Annex 5.

Davy, Diskriminierung, S. 13.

¥ Gotze, in: Hauck/Noftz, SGB, § 2 SGB IX Rn. 8.

4 Strassmair, Gleichheitssatz, S. 170; Degener, in: KJ 2000, S. 425 (427).

4l Besonders pragnant aus soziologischer Sicht Oliver, Understanding Disability, 1996; S. 35: “It is not
individual limitations, of whatever kind, which are the cause of the problem but society’s failure to
provide appropriate services and adegautely ensure the needs of disabled poeple are fully taken into
account in its socia organisation”

nach Davy, Diskriminierung, S. 17 falen diese Beispiele “in den Graubereich”. Siehe dort auch
rechtsvergleichend zu Regelungen des britischen Disability Discrimination Act 1995 sowie des
amerikanischen Americans with Disabilities Act 1990, die jene Umstadnde per Legaldafinition aus dem
Behinderungsbegriff herausnehmen, a. A. O., S. 17 Fn. 37.

38

42
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“jede Maldnahme, Struktur oder Verhatensweise, die Menschen mit Beeintréchtigungen
L ebensmoglichkeiten nimmt, beschrénkt oder erschwert.”®® Eine international beachtete
sozialorientierte Auslegung des Behindertenbegriffes in einem Aktionsplan der
norwegischen Regierung von 1994 versteht Behinderung allgemein weitergehend als “die
Diskrepanz zwischen den Fahigkeiten eines Individuums und den Funktionen, die ihm in
der Gesellschaft abverlangt werden.”*

In das Blickfeld der Behindertenrechts ricken damit Barrieren wie
(Treppenstufen)Stufen, die Breite von Tiiren oder die GréRe von Buchstaben™oder eben
das Bedienkonzept technischer Gerédte, die bestimmten Personengruppen unter
Umstanden untiberwindbare Hindernisse schaffen. BlofRe Mangel im gesellschaftlichen
Umfeld kdnnen so als Behinderung funktionsbeeintrachtigter Personen angesehen
werden®™. Beschliefit eine Gemeinde etwa, eine Sporthalle zu bauen, errichtet beim
Zugang jedoch eine hohe Treppe, so wirkt sich diese strukturelle bauliche Malnahme
genauso als Ausschluss behinderter Menschen aus wie ein satzungsmafiiger Ausschluss
solcher Personen®’. Die behindertenpolitische Verantwortung liegt auf der Beseitigung
jener Barrieren (mit dem Zie der Schaffung sog. Barrierefreiheit). Dieser
gesellschaftsorientierte Ansatz pragt innerstaatlich die jingeren Behindertenberichte der
Bundesregierung® sowie den neuen § 2 SGB IX ds zentrale einfachgesetzliche
Begriffsbestimmung von Behinderung™, diei. S. e. sog. Partizipationsmodells nicht mehr
die Defizite des Betroffenen, sondern ihre Tellhabe an den verschiedenen
Lebensbereichen in den Vordergrund rickt. So verstanden koénnte auch die
Technikinkompetenz ads sozidles Phanomen in  den  Schutzbereich des
Behinderungsverbotes aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG fallen.

2. Reichweite des sozialorientierten Behinderungsbegriffs

Dass der Behinderungsbegriff innerhalb zivilrechtlicher Rechtsverhédtnisse nicht
unbedingt im engen medizinisch-biologischen Sinne verstanden werden muss, erkennt
offenbar auch der Gesetzgeber selbst an. Als Beleg soll hier die Begriindung zum 8§ 319 a
BGB-E im (vorerst gescheiterten™) Zivilrechtlichen Antidiskriminierungsgesetz dienen:
“Fir die Definition des Begriffs der Behinderung (in § 319 a BGB-E, d. Verf.) kann
zun&chst an die Definition von Behinderung, wie sie etwa im SGB X oder dem kiinftigen

Zitiert nach Caspar, in: EUGRZ 2000, S. 135 (136).

Davy, Diskriminierung, S. 13.

Strassmair, Gleichheitssatz, S. 170.

47 Beispiel nach Strassmair, Gleichheitssatz, S. 182.

Dritter Bericht der Bundesregierung Uber die Lage der Behinderten und die Entwicklung der

Rehabilitation vom 24.03.1994, BT-Drcks. 12/7148; Vierter Bericht der Bundesregierung Uber die Lage

der Behinderten und die Entwicklung der Rehabilitation, BT-Drcks. 13/9514, S. 2 ff.

49 §2 Abs. 1 SGB IX: “Menschen sind behindert, wenn ihre kérperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder
seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit 1anger als sechs Monate von dem fir das Lebensalter

typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintréchtigt ist.

()
% Siehe Kapitel 13, 111, 4.
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Behindertengleichstellungsgesetz vor gesehen ist, angekniipft werden; diese muss aber im
Zweifd weiter ausgelegt werden. Fir den Bereich des zvilrechtlichen Verbots von
Diskriminierung aufgrund einer Behinderung kommt es ndmlich z B. nicht auf die
Begriffsabgrenzungen zwischen den sozialrechtlichen Tatbestanden an, die der
Abgrenzung der jeweils verfolgten Leistungs- und Foérderzwecke dienen. Insbesondere
kommt im Zivilrecht den Abgrenzungen zwischen Behinderung und Schwerbehinderung
sowie altersbedingter Behinderungen anders als im Sozialrecht keine Bedeutung zu.
Begriff der Behinderung ist fr den Bereich des zivilrechtlichen Rechtsverkehrs und den
tbrigen Anwendungsbereich dieses Gesetzes also weit auszulegen. >

Ist damit der Behinderungsbegriff fir eine extensivere Interpretation offen, ist zu
untersuchen, welchen Umfang und welche Grenzen die - weitere - sozialorientierte
Begriffsauslegung im einzelnen besitzt, insbesondere ob sich ein Verstéandnis von
Behinderung nachweisen l&sst, das auch eine Technikinkompetenz als (rein) soziales
Phanomen erfasst. Dies wirde nach dem oben gesagten einen Verzicht auf das im
hergebrachten Behindertenbegriff vorausgesetzte medizinisch-pathologische Defizit des
Betroffenen voraussetzen, den korperlich, seelischen bzw. geistigen Schaden
(impairment). Soweit ersichtlich, ist dies jedoch auch bei soziaorientierter Deutung der
Behinderung nicht der Fall. Diese Begriffsdeutung betont zwar das Element der sozialen
Beeintrachtigung (handicap) als Kernelement des Behinderungsverstandnisses, verzichtet
jedoch nicht auf das Merkmal der Schadigung (impairment): So setzt etwa die dem
gesdllschaftsorientierten  Behinderungsbegriff — verpflichtete  Standard-Regel  der
Generalversammlung der Vereinten Nationen von 1993 in ihrer Definition weiterhin
dieses Merkmal ebenso voraus™, wie die einschlgigen Dokumente des Europarates™.

Die jungste relevante Publikation der Weltgesundheitsorganisation (sog. ICF -
International Classification of Functioning, Disability and Health) knipft bel ihrer

51 BMJ - Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht, S. 32.
52 Resolution 48/96 on Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities,
Y earbook of the United Nations 47 (1993), S. 977: “The term “disability” summarizes a great number of
different functional limitations (...). People may be disabled by physical, intellectual or sensory
impairment, medical conditions or mental illness (...). The term “handicap” means the loss or limitation of
opportunities to take part in the life of the community on equal level with others. It discribes the encounter
between the person with a disability and the environment. The purpose of this term is to emphasize the
focus on the shortcomings in the environment and in many organized activities in society.”

Empfehlung des Europarates: Council of Europe, Recommendation 1185 (1992): “A disability is a
restriction caused by physical, psychological, sensory, social, cultural, legal or other obstacles that prevent
disabled people from becoming integrated and taking part in family life and the community on the same
footing as everyone else” (Hervorhebung durch Verf.). Unter Anlehnung an den dreigliedrigen
Behinderungsbegriff der WHO: Council of Europe, Committee of Ministers, Recommendation No. R (92)
6, of the Committee of Ministers to Member States on a coherent policy for people with disabilities, para.
5.1

“The concepts underlying this policy are those defined by the World Health Organisation, namely :

- an IMPAIRMENT is any loss or abnormality of psychological, physiological or anatomical structure or
functions,

- aDISABILITY isany restriction or lack (resulting from an impairment) of ability to perform an activity
in the manner of or within the range considered normal for a human being ;

- aHANDICAP is adisadvantage, for agiven individual, resulting from an impairment or adisability, that
limits or prevents the fulfilment of a role that is normal (depending on age, sex and social and cultural
factors) for that individual .”
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Klassifikation ebenfalls an das Zusammenspiel sowohl gesundheitlicher Umstande des
betroffenen Individuums als auch sozialer und persdnlicher Faktoren® und verzichtet
insbesondere nicht auf den Begriff des impairment as Umschreibung von
gesundheitlichen Defiziten®. Auch die progressive Interpretation des Forums behinderter
Juristinnen e. V., die unter Behinderung “jede Maldnahme, Struktur oder
Verhaltensweise” versteht, “die Menschen mit Beeintrachtigungen Lebensmdglichkeiten
nimmt, beschrankt oder erschwert.”*, benutzt mit dem Begriff der Beeintrachtigung ein
Kernelement der klassischen dreigliedrigen Behinderungsdefinition der WHO an.

Soweit die Literatur fir eine Erweiterung des Behindertenverstandnisses pladiert, wird
auch dort offenbar weiterhin von einer koérperlichen oder geistigen Schadigung als
Voraussetzung des erweiterten Behinderungsverstandnissses festgehalten. Nach Davy
etwa ist der Behinderungsbegriff des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG zwar offen fir einen
gesellschaftsbezogenen Ansatz, kniipft jedoch im Ubrigen weiterhin “an einen vom
“Normalzustand” abweichenden korperlichen oder geistigen Zustand” (an), "soweit die
Abweichung von einigem Gewicht und langer andauernd ist.”*’. Ahnlich &uRert sich
Strassmair, wenn er fir den Behinderungsbegriff verlangt “den Blickwinkel weg vom
Gesundheitsschaden und der Funktionsbeeintrachtigung verstarkt auf die soziale
Beeintrachtigung” zu verlagern®; dies impliziert lediglich eine andere Gewichtung
innerhalb des klassischen Behinderungsbegriffes, nicht jedoch den Verzicht auf
medizinisch relevante Defizite des Betroffenen al's dessen weiterhin zentrales Element.
Auch eine progressive Deutung des Behinderungsbegriffs im Rahmen des Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG hdte trotz aller Vergleichbarkeit der Problematik im Hinblick auf die Schaffung
von Barrieren durch Informationstechnik keinen Anknipfungspunkt, darin ein soziales
Phanomen wie die technische Inkompetenz zu verankern. Welchem Verstdndnis des Art.
3 Abs. 3 S. 2 GG daher zu folgen ist, kann hier offen bleiben.

1. Technikinkompetenz als mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Alters

Kann Technikinkompetenz als Problem vor allem &dterer Menschen nicht mit den
Begrifflichkeiten und Instrumenten des Behindertenrechts erfasst werden.

“An individual «s functioning in an specific domain is an interaction or complex relationship between the
health condition and contextual factors (i. e. environmental and personal factors). There is a dynamic
interaction among these entities (...)”, WHO, ICF 2001, S. 19. “The ICF is based on an integration of these
two opposing models.” (i. e. the medical and the social model of disability) “In order to capture the
integration of the various perspectives of functioning, a “biopsychosocial” approach is used. Thus, ICF
attempts to achieve a synthesis, in order to provide a coherent view of different perspectives of health
from abiological, individual and social perspective:”, WHO, ICF 2001, S. 20.

“Impairment are problems in body function or structure such as significant deviation or loss.”, WHO, ICF
2001, S. 10.
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 Davy, Diskriminierung, S. 16.

%8 Strassmair, Gleichheitssatz, S. 170.
% Strassmair, Gleichheitssatz, S. 175: “Ausgangspunkt firr die Auslegung (des Art. 3 Abs. 3 S. 2, d. Verf.)
ist daher die defektzentrierte Perspektive (...)”.
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Stellt die (Selbst-) Bedienung von Automaten jedoch besonders dtere, im Umgang mit
Technik ungelibte Menschen vor Schwierigkeiten und werden besonders diese dadurch
benachteiligt, dass sie Automaten entweder gar nicht oder nur mit Hilfe Dritter zu
bedienen in der Lage sind, konnte dieser Umstand womdglich als Diskriminierung
aufgrund des Alters erfasst werden. In Anlehnung an die Definition des Art. 3 Abs. 3S. 2
GG kann Diskriminierung as nicht unerhebliche Benachteiligung verstanden werden.
Dazu genlgt jede Situation, die nach subjektiver Einschdtzung der Betroffenen bei einem
Vergleich mit der Lage Nicht-Behinderter - “qualitativ geringwertiger” ist. Wer seine
Zahlungstransaktionen nur mit Hilfe Dritter oder gar nicht vornehmen kann, dessen
Position ist gegenliber einem Durchschnittskunden durchaus geringwertiger. Ist Technik-
Inkompetenz besonders eine Frage des Alters, wirkt sich eine Obliegenheit zur
ausschliefdlichen Nutzung von Bankautomaten fir den taglichen Zahlungsverkehr der
Kunden unterschiedlich auf dtere - technikunerfahrene - und jlngere - technikgelibte -
Kunden aus. Dieser Umstand rechtfertigt es, entsprechende Automatisierungsmal3nahmen
als eine mittelbare Diskriminierung alterer Bankkunden einzuordnen.

Fraglich ist jedoch, ob offentlich-rechtliche Vorschriften existieren, welche sich fir die
Sparkassen as Verbot der Altersdiskriminierung auswirken kénnten.

1. Internationale sowie bundesrechtliche Diskriminierungsver bote

Die Relevanz der Diskriminierung alterer Bankkunden setzt - vergleichbar den Vorgaben
des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG - ein rechtliches Benachteiligungsverbot aufgrund des Alters
voraus. Fir ein etwaiges Verbot von Altersdiskriminierungen muss en relevanter
Ankntipfungspunkt im geltenden Recht gefunden werden. Art. 3 Abs. 3 GG selbst enthalt
dazu mit seinen Verweisen auf Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache, Heimat und
Herkunft, Glauben, religiose oder politische Anschauungen (S. 1) sowie Behinderungen
(S 2) anscheinend keinen Ansatzpunkt. Anders as in anderen européischen
Verfassungen® ist die Altersdiskriminierung im Grundgesetz nicht als explizites
verfassungsrechtliches Diskriminierungsverbot ausgestaltet.

Gegenuber Uber dem Problem der Altersdiskriminierung sensibler erweist sich das
Europarecht. Einen Aufhénger fur die Berlcksichtigung von Benachteiligungen wegen
des Alters bietet prima facie Art. 21 der EU-Grundrechtscharta®, der ein

8 vgl. etwa § 6 Abs. 2 der Finnischen Verfassung, neu erlassen am 11. Juni 1999: “Die Menschen sind vor
dem Gesetz gleich. Niemand darf ohne annehmbaren Grund wegen seines Geschlechtes, seines Alters,
seiner Abstammung, seiner Sprache, seiner Religion, seiner Uberzeugung, seiner Anschauung, seines
Gesundheitszustandes, seiner Behinderung oder eines anderen mit seiner Person in Verbindung stehenden
Grundes diskriminiert werden.”

Ahnlich Art. 8 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 19. April 1999: “Art. 8.
Rechtsgleichheit. (1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. (2) Niemand darf diskriminiert werden,
namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen
Stellung, der Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen
einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.”

Charta der Grundrechte der Européischen Union, vom Dezember 2000, abgedruckt in: Beilage zu NJW
2000, Heft 49, S. 1 ff. Art. 21 EU-Grundrechtscharta lautet : “Nichtdiskriminierung: (1)
Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder
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Diskriminierungsverbot (auch) wegen des personlichen Merkmals “Alter ” statuiert. Nach
Art. 51 Abs. 1 EU-Grundrechtscharta gilt die Grundrechtscharta jedoch allein “fur die
Organe und Einrichtungen der Union unter Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und fur
die Mitgliedstaaten ausschliefdlich bei der Durchfihrung des Rechts der Union”, ist damit
jedoch fur die Rechtsordnung der Mitgliedstaaten in den entscheidenden Bereichen ohne
verbindliche Wirkung®.

Das Verbot der Alterdiskriminierung in Art. 21 EU-Grundrechtscharta findet in der
bundesdeutschen Rechtsordnung auf3erhalb des in Art. 51 EU-Grundrechtscharta
genannten Bereichs keine unmittelbare Anwendung. Auch eine nur mittelbare Wirkung
europdischer Grundrechte ist zu verneinen. Den européi schen Grundrechten kommt keine
der bundesdeutschen Figur der “objektiven Werteordnung® vergleichbare Wirkung zu.
Als blofes Interpretationsinstrument zur Prazisierung grundrechtlicher europarechtlicher
Positionen kann die Charta nicht zur Begriindung objektiv-rechtlicher Funktionen in dem
Sinne dienen, dass der EUGH in der Gesamtheit der in ihr niedergel egten Grundrechte ein
“Wertsystem” der Europaischen Union verkorpert sieht, das auf ale Bereiche der
européischen Rechtsordnung ausstrahlt®. Ohne eine Verbindlicherkldrung der Charta®™ de
lege ferenda als - die EU-Mitgliedstaaten unmittelbar bindendes®® - Primarrecht kann aus
Art. 21 EU-Grundrechtscharta kein innerstaatliches Diskriminierungsverbot “wegen des
Alters” hergeleitet werden.

Als ebenso untauglicher Anknipfungspunkt muss in diesem Zusammenhang Art. 13
EGV  gelten. Dieser erlaubt zwar dem Rat den Erlass von
Antidiskriminierungsmal3nahmen, “um Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekémpfen.” seinem Wortlaut
nach ist Art. 13 EGV indes als Regelung bloRer Gesetzgebungszustandigkeiten zu
verstehen. Auf seiner Grundlage kann die Gemeinschaft etwa Richtlinien oder
Verordnungen erlassen bzw. Entscheidungen (Art. 249 EGV) treffen. Art. 13 EGV
wendet sich damit as reine Kompetenznorm an die Gemeinschaftsorgane und enthalt
eine Erméchtigung zum Ergreifen von Vorkehrungen gegen Diskriminierungen, die sich
an den genannten personlichen Merkmaen festmachen, stellt jedoch selbst kein

sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der
politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermégens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, sind verboten.”

62 Wagenbaur, in: ZRP 2001, S. 44 (45).

8 Zuerst BVerfGE 7, S. 198 ff. - Liith-Urteil, LS. 1: “Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte des
Birgers gegen den Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkdrpert sich aber auch
eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir alle Bereiche das Rechts
gilt.”

& Schréder, in: JZ 2002, S. 849 (850).

® Die Erhebung der EU-Grundrechtscharta in den Rang (verbindlichen) Primarrechts und damit eine

Kongtitutionaliserung  des  europdischen  Grundrechtsschutzes ist  Gegenstand  aktueller

integrationspolitischer Uberlegungen, vgl. nur die “Erklarung des Européischen Rates von Laeken zur

Zukunft der Européischen Union”, in: NVwZ 2002, S. 183 f.

Die unmittelbare Geltung des Primérrechts entspricht der heute unbestrittenen st. Rspr. des EUGH seit der

Leitentscheidung EuGH, Slg. 1963, S. 1 (van Gent & L00s).
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Diskriminierungsverbot auf®”. Er begriindet somit weder unmittelbare Verpflichtungen
fur die Mitgliedstaaten, noch verleiht er etwa betroffenen Individuen subjektive - vor
Gerichten der Mitgliedstaaten einklagbare - Rechte® und unterscheidet sich damit
deutlich vom Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV®.

Verpflichtungen und gegebenenfalls individuelle Rechte kdnnen sich alenfals aus
Rechtsakten ergeben, die von der Gemeinschaft auf der Basis des Art. 13 EGV gesetzt
werden™. Solche Rechtsakte liegen vor mit den genannten Antidiskriminierungs-
Richtlinien des Rates 2000/78/EG"™ sowie 2000/43/EG™. Die Richtlinie 2000/78/EG zur
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf sieht in Art. 2 i. V. m. Art. 1 ein
Diskriminierungsverbot u. a. wegen des Alters™ vor. Auch daraus |assen sich jedoch fur
die mitgliedstaatliche Relevanz der Alterdiskriminierung keine Folgerungen ziehen. Die
Richtlinie bedarf der Umsetzung in nationales Recht (Art. 249 Abs. 3 EGV) und entfaltet
daher im Mitgliedstaat grundsétzlich™ keinerlei unmittelbare Wirkung.

Ein Erster Versuch der Umsetzung der Richtlinienvorgaben lag mit dem “Zivilrechtlichen
Antidiskriminierungsgesetz””® vor. Der erste Diskussionsentwurf enthielt in § 319 a Abs.
1 BGB-E ein auch an das Alter gekniipftes allgemeines Diskriminierungsverbot™. Selbst
aber wenn das entsprechende Gesetz kinftig erlassen werden sollte, ist unklar, ob auch
Alterdiskriminierungen in den Regelungsbereich der Normen fallen werden. Schon im
Verlauf der ersten Gesetzesberatungen ist das Merkmal “Alter” aus dem Katalog des
§ 319 a BGB-E gestrichen worden - offenbar auf massiven Druck der
Arbeitgeberverbande’’. Selbst de lege ferenda ist damit die einfachgesetzliche Relevanz
von Malinahmen, die eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters bedeutet,

" Davy, Diskriminierung, S. 52.

% Statt vieler Lenz, in: Lenz, EGV, Art. 13 Rn. 11, 24.

® Der EUGH priift nationales Recht unmittelbar an Art. 12 EGV, dessen Regelungsbereich sich jedoch auf

Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehdrigkeit beschrankt, vgl. insb. EUGH, Slg. 1989, S. 195

(Cowan/Trésor Public): “Aus Art. 7 EWGV” (heute Art. 12 EGV) folge, “dass Personen, die sich in einer

gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation befinden, genauso behandelt werden miissen wie Angehdrige

des betreffenden Mitgliedstaates.”, vgl. S. 219.

Davy, Diskriminierung, S. 53.

™ Richtlinie des Rates vom 27. 11. 2000, ABI. Nr. L 303, S. 16, abgedruckt in: NJW, Beilage zu Heft 37,
2001, S. 8ff.

2 Richtlinie des Rates vom 29. 06. 2000, ABI Nr. L 180, S. 22, abgedruckt in: NJW, Beilage zu Heft 37,
2001, S. 5ff.

3 Art. 1 der Richtlinie 2000/78/EG: “Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines allgemeinen Rahmens

zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,

des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung

des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten:”

Eine Ausnahme ergibt sich aus der Rspr. des EUuGH, der eine unmittelbare (vertikale, d. h. gegen den

Mitgliedstaat gerichtete) Rechtswirkung von Richtlinien bel Versdumung der Umsetzungfrist annimmt,

vgl. EuGH, Slg. 1982, S. 53 ff (Becker vs. Finanzamt Minster).

Siehe sogleich unten Kapitel 13, 111, 4. Diskussionsentwurf des BMJ eines “Gesetzes zur Verhinderung

von Diskriminierungen im Zivilrecht”, vom 10.12.2001.

§ 319a BGB-E Benachteiligungsverbot: (1) Niemand darf aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der

ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der

sexuellen Identitét bel 1. der Begriindung, Beendigung und Ausgestaltung von Vertragen, die @) éffentlich

angeboten werden, oder b) eine Beschéftigung, medizinische Versorgung oder Bildung zum Gegenstand

haben. oder 2. dem Zugang zu und der Mitwirkung in Organisationen, deren Mitglieder einer bestimmten

Berufsgruppe angehtren, unmittelbar oder mittelbar benachteiligt oder beléstigt werden

(Benachteiligungs- und Bel&stigungsverbot).

" vgl. DIE ZEIT, 02/2003: ,,Kein Bankkredit fiir Rentner«.
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fraglich.

2. Allgemener Gleichheitssatz, Art. 3Abs. 1 GG

Bieten spezielle Diskriminierungsverbote keinen Ansatzpunkt fir die Berlicksichtigung
von Altersdiskriminierungen, bleibt ein Ruckgriff auf den in Art. 3 Abs. 1 GG
verankerten allgemeinen Gleichheitssatz. Esist mithin zu kl&ren, ob eine Mal3nahme, die
mittelbar faktisch besonders éltere Kunden benachteiligt, vor den materiellen Vorgaben
des Art. 3 Abs. 1 GG Bestand haben kann; In einem zweiten Schritt wéren die Ergebnisse
auf das Rechtsverhdltnis der Sparkassen zum Kunden zu Ubertragen.

Nach Art. 3 Abs. 1 GG sind alle Menschen vor den Gesetz gleich. In seiner ihm durch
Rspr. und Literatur verliechenen Ausprégung gebietet der allgemeine Gleichheitssatz
“Gleiches gleich, Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln”™
bzw. “weder wesentlich Gleiches willkirlich gleich, noch wesentlich Ungleiches gleich
zu behandeln””. Eine Ungleichbehandlung i. S. v. Art 3 Abs. 1 GG kann mithin auch
dann vorliegen, wenn zwei Vergleichsgruppen formal gleich behandelt werden, die
praktischen Auswirkungen hingegen zu ener Ungleichbehandlung fihren; auch
mittelbare Diskriminierungen sind damit am Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG zu messen™.
Da ale Bankkunden durch die Automatisierung von Zahlungstransaktionen einheitlich
behandelt - d. h. ohne Ricksicht auf ihr Alter und die damit zusammenhangende
mangelnde Technikkompetenz - konnte diessr Umstand als rechtswidrige - weil
willkurliche - Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem gewertet werden. Dass der
allgemeine Gleichheitssatz auch dann verletzt werden kann, wenn wesentlich Ungleiches
ohne weiteres (d. h. willkirrlich) gleich behandelt wird, ist unbestritten®.

Das BVerfG weicht bel der Prifung von Gleichheitsverstdf3en neuerdings von der sog.
Willkir- auf eine Neue-Formel aus und untersucht i. R. d. Art. 3 Abs. 1 GG, ob zwischen
zwel Vergleichsgruppen “keine Unterschiede von solcher Art und solchen Gewicht

»82 In neueren

bestehen, dass sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen.
Entscheidungen des BVerfG werden Uberwiegend beide Formeln als Mal3stab verwandt
und bei deren Anwendung danach unterschieden, ob eine Ungleichbehandlung geringer

oder groRerer Intensitdt vorliegt™®. Da hiermit aber eine Richtschnur fir die

8 EtwaBVerfGE 1, S. 14 (16); BVerfGE 42, S. 64 (72); BVerfGE 71, S. 255 (271).

" BVerfGE 49, S. 148 (165); BVerfGE 86, S. 81 (87).

% Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3Rn. 6.

8 Davy, Diskriminierung, S. 35.

8 Insh. der 1. Senat des BVerfG, vgl. BVerfGE 55, S. 72 (84); BVerfGE 84, S. 348 (359); BVerfGE 87, S.
234 (255).

Bei Ungleichbehandlungen geringerer Intensitét, soll die ate Willkir-Formel zur Anwendung kommen
und im Wege einer Evidenzkontrolle nur zu prifen sein, ob sich ein sachlicher Grund fur die
Ungleichbehandlung anfiihren lasst, vgl. BVerfGE 82, S. 126 ff. — Kiindigungsschutz héherer Intensitét
seien nach der Neuen Formel darauf zu Uberprifen, ob der Grund fir die Ungleichbehandiung
(6ffentlicher Zweck) hther wiegt al's das Interessen der ungleich behandelten Gruppe an der Unterlassung
der Ungleichbehandlung, BVerfGE 88, S. 87 (96); BVerfGE 91, S. 389 (401). Aus der Lit. zustimmend
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 3 Rn. 15 - 20 m. w. N. zu den jeweiligen Gruppen. Nach Heun, in:
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grundrechtliche Bewertung von Ungleichbehandlungen gegeben gelegt wird, ist fraglich,
ob die Malistdbe auch auf Gleichbehandlungen - wie sie hier in Frage stehen —
Anwendung finden. Soweit das BVerfG die verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit von
Gleichbehandlungen prift, stellt es darauf ab, ob “fir eine am Gerechtigkeitsgedanken
orientierte Betrachtungsweise die tatsichlichen Ungleichheiten in dem jeweils in Betracht
kommenden Zusammenhang so bedeutsam sind, dass der Gesetzgeber sie bei seiner
Regelung beachten muss™ bzw. dass ihre Gleichbehandlung mit einer “am
Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise unertraglich scheint”®. Soweit
damit explizit auf den Gerechtigkeitsgedanken Bezug genommen wird, néhert sich dieser
Mal3stab eher der herkdmmlichen Willkir-Formel an; as willkdrlich gilt némlich eine
Malnahme, wenn sie nicht am Gerechtigkeitsgedanken orientiert ist™.
Gleichbehandlungen sind damit am hergebrachten Willkir-Maf3stab zu messen.

Eine Maltnahme, die sowohl jlngere, technikgewandte als auch dltere,
technikunerfahrene Kunden zur ausschlief3dichen Nutzung von Automaten verpflichtet, ist
daran zu messen, ob sie nicht eine willkirliche Gleichbehandlung zweier - wesentlich
ungleicher - Gruppen darstellt. Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG lage mithin vor,
wenn die Verschiedenheit beider Personengruppen so wesentlich wére, dass eine
Gleichbehandlung willkdrlich, also nicht mehr am Gerechtigkeitsgedanken orientiert
wére. Am Gerechtigkeitsgedanken nicht mehr orientiert ist eine Mal3nahme, wenn sich
fir sie keine verninftigen Erwégungen finden lassen, die sich aus der Natur der Sache
ergeben oder sonst (irgend)wie einleuchtend sind®’.

Nach diesem Malistab féllt es schwer, eine Gleichbehandlung von jiingeren und &dlteren
Kunden as willkirliche Gleichbehandlung i. S. d. Art. 3 Abs. 1 GG zu werten. Gentigen
als Rechtfertigung einleuchtende bzw. (offensichtlich beliebige, nicht sachfremde®)
vernunftige Erwagungen - ist der Gestaltungsspielraum fir Gleichbehandlungen mithin
sehr  weit gezogen - missen wohl  schon  schlichte  bankenseitige
Rationalisierungsinteressen as verninftige Erwagungen gewertet werden. Dass eine
Bank gerade im massenhaften Zahlungsverkehr ein Interesse an der Standardisierung
ihres Angebots besitzt - und entsprechend nicht mehr auf individuelle Fahigkeiten ihrer
Kunden eingehen will - ist durchaus schon aus der Natur von
Rationalisierungsmal3nahmen einleuchtend.

Entsprechend den skizzierten Mal3stdben des Art. 3 Abs. 1 GG liegt in einer
Automatisierungsmal3nahme, die keine Ricksicht auf Belange dterer Menschen nimmt,
keine relevante Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Personengruppen. Somit lassen
sich entsprechende Klauseln im Sparkassenrecht zwar als mittelbare Diskriminierungen

Dreier, GG, Art. 3 Abs. 20 sind die Unterschiede zwischen beiden Formeln im Ergebnis “geringfugig”.

8 BVerfGE 86, S. 81 (87) m. w. N.

& BverfGE 55, S. 261 (269).

% BVerfGE 42, 64 (72), BVerfGE 86, S. 81 (87).

8 BVerfGE 10. S. 234 (246); BVerfGE 68, S. 237 (250).

8 vgl. BVerfGE 17, S. 122 (130): “sachfremd und deshalb willkirlich”. Im Rahmen der Willkiir-Formel
wird zum Teil “irgendein sachlicher Grund” als ausreichend angesehen, Hesse, in: AGR 109 (1984), S.
174 (189). Fur zureichende Griinde hingegen Heun, in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 19.
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aufgrund des Alters subsumieren; diese wéren jedoch vor Art. 3 Abs. 1 GG nicht
unzuléssig.

3. Ergebnis

Sparkassen haben bei der Gestaltung ihrer Geschéftsverbindung zum Kunden zwar
behindertenbezogene Diskriminierungsverbote zu beachten, die entsprechende
Klauselgestaltungen unzuldssig machen, die eine mittelbare Diskriminierung behinderter
Bankkunden zum Ergebnis haben. Vergleichbare Pflichten, speziell gegeniliber dlteren
Bankkunden, bestehen jedoch jenseits enger Vorschriften der Sparkassengesetze nicht.

4. Entwurf eines zivilrechtlichen “Anti-Diskriminier ungsgesetzes”

Eine den dargestellten Sparkassenpflichten vergleichbare Bindung an ein algemeines
Diskriminierungsverbot lasst sich fur nicht-6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute nur de
lege ferenda begriinden. Einen neuen® Ansatz hierzu hat die Bundestagsfraktion von
SPD und Biindnis 90/Die Griinen am 15.12.2004 (BT-Drcks. 15/4538) mit dem Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidiskriminierungsrichtlinien vorgelegt®.
Durch den Entwurf werden die EG-Richtlinien 2000/43/EG vom 29.06.2000 (AbIEG
Nr.L 180, S. 22), 2000/78/EG vom 27.11.2000 (AbIEG Nr.L 303, S. 16) und 2002/73/EG
vom 23.09.2002 (AbIEG Nr.L 269, S. 15) in bundesdeutsches Recht umgesetzt.

Der Entwurf enthielt urspringlich in enem Art. 2 das Arbeitsrechtliche
Antidiskriminierungsgesetz (AADG). Art. 3 des Gesetzentwurfs sah zunéchst im Rahmen
einer Neuregelung der 88 319a bis 319g BGB das Verbot der Benachteiligung aus
Grinden der Rasse, wegen der ethnischen Herkunft oder einer Behinderung fir den
algemeinen Zivilrechtsverkehr vor und knlpfte damit an die gescheiterte
Vorgangerregelung aus dem Jahr 2001 an. Die geplante Regelung integriert nunmehr den
»Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr im Abschnitt 3 eines einheitlichen
Antidiskriminierungsgesetzes (ADG-Entwurf, ADG-E). Den Kern des zivilrechtlichen
Diskriminierungsschutzes stellt § 20 ADG-E, der den Anwendungsbereich des Gesetzes
(8 1 ADG-E) Uber das Arbeitsrecht auf zivilrechtliche Schuldverhéltnisse erweitert. 8 1
ADG-E verbietet eine Benachteiligung aus Grinden der Rasse oder wegen ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitdt. Eine Benachteiligung wegen eines in 8 1 ADG-E

8 Zunichst gescheitert ist ein Diskussionsentwurf des BMJ eines “Gesetzes zur Verhinderung von

Diskriminierungen im Zivilrecht”, vom 10.12.2001. Gesetzesvorhaben der Bundesregierung gingen - in
Einzelheiten weniger weitgehende - Fraktionsentwirfe voraus: Vgl. insh. BT/Drcks. 13/9706 “Entwurf
eines Gesetzes zum Schutz vor Diskriminierung und zur Stérkung von Minderheitenrechten
(Antidiskriminierungs- und Minderheitenrechtsgesetz)” der Fraktion Bindnis 90/Die Griinen. Ferner
BT/Drcks. 13/10081: “Entwurf eines Gesetzes zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgebotes des
Artikels 3 Grundgesetz (Gleichbehandlungsgesetz)” der SPD Fraktion.

% Gesetz zur Umsetzung europaischer Antidiskriminierungsvorschriften — Antidiskriminierungsgesetz


http://www.aus-portal.de/aktuell/gesetze/01/index_6742.htm
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genannten Griinde bel der Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher
Schuldverhdltnisse, die typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren
Bedingungen in einer Vielzahl von Fallen zustande kommen (Massengeschéfte) oder bei
denen das Ansehen der Person nach der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangige
Bedeutung hat und die zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Félen
zustande kommen, ist unzul&ssig.

Eine MalRnahme einer Bank, die nach den oben genannten Grundsédtzen als mittelbare
Diskriminierung aufgrund einer Behinderung oder des Alters verstanden werden kann,
verstiel3e dann gegen 8 1 ADG-E und z6ge die Rechtsfolgen der § 22 ADG-E nach sich.
Gem. 8§ 3 Abs.2 ADG-E liegt eine mittelbare Benachteiligung vor, wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1
genannten Grundes gegentiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
konnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch
ein rechtmaldiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich.

Aus 8 22 Absl ADG-E lie3e sich bel ener Bankpraxis, die mittelbar
technikinkompetente oder behinderte Menschen ohne sachlichen Grund benachteiligte,
ein Anspruch auf Beseitigung der Benachteiligung herleiten. Dieser konnte in der
,Offnung™ der Schalter fiir Personen bestehen, die entsprechende Automaten nicht
bedienen konnen. Denkbar sind weiterhin ,technische® Lésungen etwa durch
behindertengerechte Ausgestaltung der Automaten oder durch Einfuhrung enfacherer
Automaten-Bedienungskonzepte, wie sie zu Tell bereits verwirklicht werden. So kénnen
Auszahlungen91 an Geldautomaten neuerdings mit Hilfe codierter , Einmal-
Auszahlungskarten weitgehend ohne Bedienung durch den Kunden vollzogen werden.
Dieser muss nur noch eine ihm am Schalter ausgehandigte und mit den entsprechenden
Befehlen (inkl. der auszuzahlenden Geldsumme) programmierte Magnetstreifenkarte in
den Bankautomaten schieben, der daraufhin den gewtinschten Betrag freigibt. Denkbar ist
es auch, die Bank zu einer Schulung von Kunden im Umgang mit der Automatentechnik
zu verpflichten, auch wenn eine solche Mal3nahme den durch die Digitalisierung erzielten
Rationalisierungseffekt zunichte machen wiirde.

% S0 eine neue Auszahlungspraxis der Deutschen Bank AG.
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Zusammenfassung der Ergebnisse

Der Kontrast zwischen der zunehmenden Digitalisierung des rechtsgeschéftlichen Lebens
einerseits und der Tatsache, dass ein signifikanter Anteil der bundesdeutschen
Bevolkerung kinftig wohl auf Dauer die technischen Innovationen der as ,,elektronische
Revolution™ apostrophierten Entwicklung nicht nutzen wird, wirft die Frage nach der
zivilrechtlichen Position degenigen auf, der sich der Nutzung neuer Medien widersetzt.
Die Arbeit nimmt dies zum Anlass, die rechtlichen Grenzen der Obliegenheit zu
elektronischer Kommunikation zundchst allgemein, im Folgenden dann anhand des
Giroverhdltnisses zwischen Bank und Kunden nachzuzeichnen, das sich in der
Vergangenheit stets als Spielplatz von Digitalisierungstendenzen erwiesen hat.

Nach einer Definition des Untersuchungsgegenstandes, der in Anlehnung an die
bereicherungsrechtliche Problematik als ,,Die aufgedrdngte Digitalisierung genannt
wurde, leistet Teil 1 der Arbeit die Einbettung der Problematik der Medienautonomie im
Rahmen ener rechtsgeschéftlichen Beziehung in die algemeine Dogmatik der
Willenserklérung. Als aufgedrangte Digitalisierung wird danach die Obliegenheit zur
elektronischen Kommunikation im Rahmen eines Rechtsgeschéfts verstanden, bel der der
Absender oder Empfanger einer Willenserklarung es vorzoge, konventionell zu
kommunizieren, aso Willenserkléarungen nicht elektronisch versenden oder empfangen
zu missen. Fur den Absender besteht eine solche Obliegenheit dann, wenn seine
konventionell abgesandte Willenserklarung ansonsten keine Wirksamkeit erlangte; fur
den Empfanger umgekehrt, wenn eine an ihn adressierte elektronische Willenserklérung
auch gegen seinen Willen, diese auf anderem Wege zu empfangen, wirksam wurde.

Die Frage nach den algemeinen Schranken elektronischer Kommunikation wird im
Folgenden in einem Dreischritt beantwortet, an dessen Beginn die Feststellung der
burgerlich-rechtlichen Gleichwertigkeit aller Kommunikationsmittel steht. Wer nicht will,
muss — ein Ausdruck algemeiner Handlungsfreiheit i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG - Uberhaupt
keine Willenserklarung abgeben. Erst recht muss niemand eine Willenserkl&rung auf eine
bestimmte Art und Weise (insbesondere also nicht elektronisch) abgeben. Der Absender
hat die freie Wahl hinsichtlich der Art und Weise, wie er eine Willenserklérung auf den
Weg bringen will.

Beschrankt wird das Wahlrecht in einem zweiten Schritt ausnahmsweise durch
Formvorschriften des BGB.

Eine dritte Schranke schliefdlich ist damit aufgestellt, dass empfangsbedirftige
Willenserklarungen gem. 8 130 BGB zugehen mussen, um wirksam zu werden. Die
Untersuchung der Voraussetzungen des Zugangs einer Willenserkldrung hat dabel
ergeben, dass der Empfanger Uber die Rechtsfigur der Widmung einer
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Empfangseinrichtung steuern kann, ob er elektronische Willenserklarungen empfangen
will oder nicht.

Dies gilt insbesondere im Hinblick auf Willenserklarungen, die mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur i.S.d. 8 126 a BGB versehen sind. Verfligt der Empfanger nicht
Uber entsprechende technische Moglichkeiten zur Verifizierung einer Signaturdatei i. S.
d. 8 126 a BGB, hangt der Zeitpunkt des Zugangs formwirksamer elektronischer
Willenserklérungen davon ab, ob gegentiber dem Erklérenden eine Empfangvorrichtung
far Erkldrungen in elektronischer Form gewidmet worden ist. Ist dies der Fall, gehen
sowohl das Quell- as auch das verschlisselte Signaturdokument mit Eingang der Daten
in die Mailbox des Empfangers zu. Fehlt es an der Widmung, héngt der Zugang von der
tatséchlichen Kenntnisnahme vom Inhalt beider Dateien durch den Empfanger ab.
Gegenilber dem Adressaten werden Willenserkldrungen in Form des § 126 a BGB damit
nur dann wirksam, wenn er sich mit dem Absender Uber die Verwendung der
elektronischen Form ausdriicklich oder konkludent versténdigt hat.

Teil 3 der Arbeit Ubertragt die genannten Grundsédize auf das Giroverhatnis zwischen
Bank und Kunde.

Nach einem historischen Abriss der Digitalisierung von Kundenbeziehungen und einer
anschliefienden Darstellung der 6konomischen Hintergrinde dieser Entwicklung wird die
Frage nach der Zuléssigkeit einer Verlagerung von Girolberweisungen und
Bargeldauszahlungen ausschliefdlich auf Bankautomaten durch eine Einordnung beider
Bankgeschéfte in die Dogmatik der Willenserkldrung eingeleitet. Die Qualifizierung der
Girotiberweisung als Willenserklarung auf den Abschluss eines Uberweisungsvertrages
sowie der Geldauszahlungsanweisung als Willenserklarung im Rahmen des
Ruckgabeverlangens eines Verwahrungsvertrages verbindet diesen Teil der Arbeit mit
denim Tell 2 herausgearbeiteten Grundsétzen.

Kann die Bank danach als Empféngerin von Willenserkldrungen durch Widmung von
Empfangseinrichtungen bestimmen, auf welche Art und Weise — elektronisch oder
konventionell — ihr Willenserkl&rungen zugehen sollen, ist die Frage nach der rechtlichen
Zuldssigkeit der Verlagerung von Girolberweisung und Geldauszahlung auf
Geldautomaten eine solche der Befugnis und den Schranken zur Entwidmung von
Empfangsei nrichtungen.

Die Schranken dieser Entwidmungsmacht bestimmen sich dabei je nach dem, ob der
Zugangsweg mit dem Kunden vereinbart (Electronic-Banking etc.) oder lediglich
aufgrund tatsichlicher Ubung (insbesondere Bankschalter) besteht. Vereinbarte
Zugangswege sind nur durch erneute Vereinbarung zu schlief3en, wahrend der zur
Beseitigung durch Ubung gewidmeter Zugangswege notwendige actus contrarius durch
faktische Mafnahmen (z.B. den Abbau der ,,Uberweisungsbriefkiasten™) erfolgt.
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Die Schranken der Schlieffung konkludent gewidmeter Zugangswege ergeben sich durch
Auslegung des Vertrages zwischen Bank und Kunden. Nach h. M. bestimmt die
Auslegung der vertraglichen Pflichten, ob der Adressat Uberhaupt verpflichtet ist,
erreichbar zu sein. Ob e Empfangsvorrichtungen organisieren muss oder es zu
unterlassen hat, schon bestehende zu beseitigen, spitzt sich danach allein auf die erwéhnte
Frage nach der Pflicht zu Empfangsvorkehrungen zu, die - als Ergebnis einer Auslegung
meist ungeschriebener Vertragspflichten - letztlich ein Problem der billigen Abwégung
von Empfénger und Versenderinteressen ist. In diesem Sinne stellte sich die
Automatisierung des Giroverhdltnisses somit dar als Abwagungsproblem zwischen den
Gestaltungs- und Rationalisierungsinteressen der Bank und den
Kommunikationsinteressen des Kunden Ist damit die Befugnis zur Schlieffung aler
Zugangswege eine Frage der Auslegung der vertraglichen Pflichten, muss dies erst recht
fr die Schliefdung eines Teils gelten.

Die ausnahmslose und vollstandige Verlagerung von Girolberweisung und
Bargeldauszahlung auf Bankautomaten stellt einen Verstol3 gegen 8 309 Nr. 13
BGB dar, da damit unzulassig Zugangswege verengt und zusétzliche Formhtrden
aufgebaut werden. Die europarechtskonforme Auslegung des § 310 Abs. 3 BGB
ergibt, dass die § 307 ff. BGB im Verhédltnis zum Verbraucher ausnahmsweise
auch zur Inhaltskontrolle einseitiger faktischer Malinahmen der Bank
heranzuziehen ist. Gegen eine teleol ogische Reduktion der Norm spricht die Auslegung
im Lichte des Wortlauts und der ratio legis der europarechtlichen Richtlinie 93/13/EG
vom 05. 04. 1993, die in ihrem Anhang gem. Art. 3 Abs. 3 der RiLi fir Gerichte
verbindliche Auslegungs- und Kontrollmal3stdbe im Rahmen von Verbrauchervertrdgen
statuiert.

Der abschlieffende Teil 4 der Arbeit untersucht die Schranken einer Digitalisierung der
Girobeziehung unter dem Aspekt der Ungleichbehandlung von Behinderten und alten
Menschen, denen die Bedienung der Bankautomaten vor teils untiberwindbare Probleme
stellt. Dabei zeigt sich, dass Belange dieser Gruppen nicht mit dem Instrumentarium der
AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle bewaltigt werden kénnen, daim Rahmen der 88§ 307 ff.
BGB eine am Einzelfall orientierte konkret-typisierende Prifung einem objektiv
generaliserendem Malistab weicht, der sich am Willen und dem Interesse der
typischerweise an Geschéften dieser Art beteiligten Verkehrskreise richtet.

Besonderheiten im Hinblick auf die Belange der genannten Gruppen gelten allerdings fur
Sparkassen als Tréger oOffentlicher Gewalt i.S.d. Art 1 Abs. 3 GG. Diese sind seit
Inkrafttreten von sog. Behindertengleichstellungsgesetzen auf Landesebene dazu
verpflichtet, ihre Internetauftritte und sonstigen elektronischen  grafischen
Programmoberfléchen, zu denen auch die Bankautomaten zu zdhlen sind, nach Mal3gabe
von Verordnungen schrittweise technisch so auszugestalten, dass sie von behinderten
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Menschen grundséizlich uneingeschrankt genutzt werden konnen. Auf die Belange
lediglich technisch inkompetenter, meist dlterer Menschen lassen sich diese Regelungen
weder direkt noch analog anwenden.

Eine Benachteiligung d&lterer Menschen durch eine Bankenpolitik, die zu einem
faktischen Ausschluss konventioneller Verhaltensweisen fuhrt, wird kunftig wohl unter
dem Aspekt mittelbarer Diskriminierung nach dem geplanten Antidiskriminierungsgesetz
Bedeutung erlangen kénnen. Aus 8§ 22 Abs.1 ADG-E wird sich bei einer Bankpraxis, die
mittelbar technikinkompetente oder behinderte Menschen ohne sachlichen Grund
benachteiligte, ein Anspruch auf Beseitigung der Benachteiligung herleiten.

Ein Schutz vor einer Digitalisierung der Kundenbeziehung ist — jenseits aller streitigen
Fragen der praktischen Wirksamkeit des als dem deutschen Zivilrecht fremd eingestuften
Antidiskriminierungsgesetzes' — von den Regelungen dennoch nicht zu erwarten. Eher
wird umgekehrt die Beseitigung diskriminierender Hirden einer Automatisierung
Vorschub leisten, da damit zum einen die Scheu vor der Bedienung der Geréte gemindert
wirde, zum anderen mit dem Wegfal von Bedienungsschwierigkeiten der Druck auf
Kunden wiichse, die neue Technik auch tatséchlich zu nutzen.

! Die Ankiindigung eines zivilrechtlichen Antidiskriminierungsgesetzes hat eine Flut - meist ablehnender -
Reaktionen von Seiten der Rechtswissenschaft ausgel 6st. Siehe zur Diskussion des ersten Gesetzentwurfs
von 2001 etwa: von Koppenfels, in: WM 2002, S. 1489 ff.; Sacker, in: ZRP 2002, S. 286 ff; Picker, in: JZ
2002, S. 880 ff.; ablehnend auch von Minch, in: NJW 1999, S. 260 ff. Zustimmend dagegen Baer, in: ZRP
2002, S. 290 ff. Gegen ein Antidiskriminierungsgesetz von Vermieterverbandsseite insh. Jahn, in: FAZ
vom 29.04.2002, S. 13. Zur Diskussion um den neuen Gesetzesentwurf siehe etwa Jobst/Krieger, Ein
Halleluja fir die Anwaltschaft!, in: BB 2004 Sonderbeilage zu Heft 51, S.20 ff.; Thising, in: NZW 2005,
S. 32 ff.; Sacker, in: BB 2004 Sonderbeilage zu Heft 51, S. 16 ff..
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