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I. Einfithrung

Der BGH hatte am 29.4.2010 tiber die umstrittene Frage zu entscheiden,
ob die Informationspflichten des § 312c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 2 EG-
BGB! dadurch erfiillt werden konnen, dass diese Informationen auf einer
Webseite des Fernabsatzunternehmers hinterlegt sind.2 Der BGH hat
diese Moglichkeit in Ubereinstimmung mit der h.M. grundsitzlich ver-
neint. Nach den genannten Vorschriften sind die Informationen ,in Text-
form mitzuteilen®. Die ,Textform*“ des § 126b BGB erfordere insoweit, dass
die Informationen dem Verbraucher ,in einer zur dauerhaften Wieder-
gabe geeigneten Weise zugehen®. Das Zugangserfordernis, das der BGH
dem unionsrechtlichen Hintergrund der Vorschriften im Wege einer richt-
linienkonformen Auslegung entnimmt, sei durch den Inhalt einer Web-
seite des Unternehmers nur gewahrt, wenn der Verbraucher die Informa-
tionen auf seinem eigenen Computer im Wege des Downloads abspeichere
oder sich ausdrucke.3

Diese Entscheidung des BGH steht in einem Aufsehen erregenden Kon-
trast zu einem kurz vorher ergangenen Urteil des EFTA-Gerichtshofs* vom
27.1.2010 zu der Frage, ob eine Webseite als ,dauerhafter Datentrdager”
i.S.v. Art. 2 Nr. 12 RL 2002 /92 /EG liber Versicherungsvermittlung angese-
hen werden kann.> Darin hat der Gerichtshof entschieden, eine Webseite
kénne dann als ,,dauerhafter Datentrager” eingestuft werden, wenn es sich

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Gesell-
schaftsrecht (Wirtschaftsrecht) und Privatversicherungsrecht an der Universitat
Trier.

1 Das Urteil ist noch zu der bis zum 10.6.2010 geltenden Vorgangervorschrift §
312c Abs. 2 BGB a.F. ergangen.

2 BGH VersR 2011, 269 m. Anm. Reiff, VersR 2011, 540.

3 BGH VersR 2011, 269 (270).

4 Der EFTA-Gerichtshof ist ein supranationaler Gerichtshof mit Sitz in Luxemburg,

der auf der Grundlage des EWR-Abkommens errichtet wurde. Er iibt die gericht-
liche Kontrolle beziiglich des EWR-Abkommens fiir die drei EFTA-Staaten aus,
die Mitglieder des EWR sind, also fiir Norwegen, Island und Liechtenstein.

5 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 m. Anm. Reiff. Das Urteil betrifft unmittelbar
nur die Richtlinie 2002/92/EG vom 9.12.2002 iiber Versicherungsvermittlung.
Der Gerichtshof nimmt aber auf die Erkenntnisse des Berichts einer Experten-
gruppe (ESME) Bezug, der seinerseits zwei weitere Richtlinien betrifft. Daher
spricht alles dafiir, dass der Begriff des dauerhaften Datentragers in den ver-
schiedenen Rechtsakten einheitlich ausgelegt werden soll; so auch Ludwig, ZGS
2011, 58 (60); Stadler/Bovelet, ELR 2010, 177 (179 f.); Thalmair, NJW 2011, 14
(18); in diesem Sinn auch der Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi
vom 6.3.2012 in der Rechtssache C - 49/11 BeckRS 2012, 80515 in seinen Fn. 5
und 14.
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um eine ,fortgeschrittene“ Webseite handele. Anders als eine ,gewohnli-
che" Webseite weise eine ,fortgeschrittene” Webseite entweder einen si-
cheren Speicherbereich fiir einzelne Nutzer auf, auf welchen nur mittels
Benutzernamen und Passwort zugegriffen werden kdnne, oder sie ent-
halte Elemente, die den Verbraucher mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit dazu anhielten, die Informationen in Papierform zu sichern
oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager zu speichern.®

Das Urteil des EFTA-Gerichtshofs, auf das sich der BGH in seiner Entschei-
dung gestiitzt hat,” steht zum Urteil des BGH in Widerspruch, weil es an-
dere Wege als den des tatsachlichen Ausdrucks bzw. des tatsichlichen
Speicherns auf der eigenen Festplatte (Download) aufzeigt, auf denen eine
Webseite die Textform wahren kann. Das Urteil des EFTA-Gerichtshofs ist
zwar zum unionsrechtlichen Begriff des ,dauerhaften Datentragers” er-
gangen. Es hat aber unmittelbare Bedeutung fiir das Verstdndnis der Text-
form des § 126b BGB. Die Textform hat namlich im Rahmen der Schuld-
rechtsreform von 2002 den Begriff des, dauerhaften Datentragers” wieder
aus dem BGB verdrangt,8 nachdem dieser Begriff erst kurz vorher bei der
Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG im Wege wortlicher Uber-
nahme aus dem Unionsrecht in Gestalt des § 361a Abs. 3 BGB a.F. Eingang
in das deutsche Recht gefunden hatte.?

Diese Divergenz zwischen BGH und EFTA-Gerichtshofist von grofder prak-
tischer Bedeutung. Die Auferlegung von gesetzlichen Informationspflich-
ten verursacht bei den davon betroffenen (Fernabsatz-)Unternehmern
hohe Kosten. Einer der kostengiinstigsten Wege ist sicher das Bereitstel-
len der gebotenen Informationen auf einer Webseite. Andererseits drohen
dem informationspflichtigen Unternehmer schwerwiegende Rechtsnach-
teile, wenn er seine Informationspflichten verletzt. So gewahrt § 312d Abs.
1S.1 BGB dem Verbraucher bei einem Fernabsatzvertrag ein Widerrufs-
recht nach § 355 BGB. Die gem. § 355 Abs. 2 BGB 14-tagige Widerrufsfrist
des Verbrauchers beginnt nach § 312d Abs. 2 BGB nicht zu laufen, bevor
der Unternehmer die Informationspflichten des § 312c Abs. 1 mit Art. 246
§ 2 EGBGB erfiillt hat. Nach § 355 Abs. 4 S. 3 BGB droht bei Fernabsatzver-
tragen iiber Finanzdienstleistungen das Schreckgespenst eines ,ewigen
Widerrufsrechts“.10 Zur Vermeidung dieses gewichtigen Nachteils muss
der Unternehmer die genannten Informationspflichten erfiillen und dies
im Streitfall auch nachweisen konnen. Kommt es bei einer Webseite mit
der Ansicht des BGH darauf an, dass der Verbraucher die auf der Webseite

EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 63 - 66.

BGH VersR 2011, 269 (270) in Rn. 18 und 20.

BT-Drs. 14/7052,S. 191 re. Sp. und S. 195.

BT-Drs. 14/3195, S. 9 (Text) und S. 33 (Begriindung).

10 Wendehorst, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 312d Rn. 50;
dort auch zum ewigen Widerrufsrecht bei sonstigen Fernabsatzvertragen aus §
360 BGB.
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verfligharen Informationen auf seinem Rechner gespeichert oder sich aus-
gedruckt hat, ist dieser Nachweis fiir den Unternehmer praktisch nicht zu
fiihren. Anders ist es mit den technischen Anforderungen an die Webseite,
die der EFTA-Gerichtshof verlangt, damit eine Webseite als dauerhafter
Datentrager eingestuft werden kann. Deren Existenz ist im Streitfall leicht
zu beweisen. Wahrend die Ansicht des BGH daher in der Praxis das Aus fiir
in Textform zu erteilende Informationen durch Inhalte einer Webseite
darstellen diirfte, ist das Urteil des EFTA-Gerichtshofs hier deutlich offe-
ner.

Besondere Aktualitit erlangt diese Problematik dadurch, dass das OLG
Wien dem EuGH die Frage vorgelegt hat, ob es dem Erfordernis von Art. 5
Abs. 1 der Fernabsatzrichtlinie 97 /7 /EG, wonach ein Verbraucher die Be-
statigung der dort genannten Informationen auf einem fiir ihn verfligba-
ren dauerhaften Datentrager erhalten muss, geniigt, ,wenn dem Verbrau-
cher diese Informationen durch einen Hyperlink auf die Webseite des Un-
ternehmers zur Verfligung gestellt werden, der sich in einem Text befin-
det, den der Verbraucher durch Setzung eines Hakchens als gelesen mar-
kieren muss, um ein Vertragsverhaltnis eingehen zu konnen.“11 Eine Ent-
scheidung des EuGH hierzu dirfte in Kiirze ergehen.

Die Frage, inwieweit die Pflicht, Informationen in Textform zu erteilen,
durch die Inhalte einer Webseite erfiillt werden kann, ist also nach allem
nicht nur theoretisch anspruchsvoll und interessant, sondern auch prak-
tisch sehr bedeutsam und tberdies dufderst aktuell. Der vorliegende Bei-
trag unternimmt den Versuch, diese Frage zu beantworten. Hierzu sind
zundchst die unionsrechtlichen Grundlagen der Informationspflichten zu
untersuchen, insbesondere welche Anforderungen an einen dauerhaften
Datentrager zu stellen sind und ob eine Webseite ein dauerhafter Daten-
trager sein kann (unter II.). Erst im Anschluss daran ist die umstrittene
Frage zu untersuchen, ob eine Webseite die Textform des § 126b BGB
wahren kann (unter II1.). Nach eingehender Bestandsaufnahme von Recht-
sprechung und Literatur und sorgfaltiger Analyse soll gezeigt werden,
dass dies dann der Fall sein kann, wenn es sich um eine ,fortgeschrittene”
Webseite handelt. Der Beitrag endet mit einer Zusammenfassung der Er-
gebnisse und einem Ausblick (unter IV.).

1 ABl. 2011 C 145 S. 6. Hierzu der Schlussantrag des Generalanwalts Paolo
Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C-49/11 BeckRS 2012, 80515.
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II. Die unionsrechtlichen Grundlagen

1. Uberblick

Zahlreiche (Verbraucherschutz-)Richtlinien der EU enthalten Bestimmun-
gen, die die Mitgliedstaaten verpflichten, Vorschriften zu erlassen, nach
denen Unternehmer verpflichtet sind, Verbraucher iliber bestimmte
Punkte zu informieren.!? Fiir die Thematik dieses Beitrags, ob Informati-
onspflichten durch das Bereitstellen von Inhalten einer Webseite erfiillt
werden konnen, ist zu untersuchen, welche Aktivitit die jeweilige Vor-
schrift dem informationspflichtigen Unternehmer abverlangt und welche
sie umgekehrt dem informationsberechtigten Verbraucher zumutet. Inso-
weit lassen sich die unionsrechtlichen Informationspflichten in zwei Grup-
pen aufteilen.

2. Passive Informationsbereitstellungsregeln

Die erste Gruppe kann man unter dem Begriff ,passive Informationsbe-
reitstellungsregeln“ zusammenfassen. Sie verlangen vom informations-
pflichtigen Unternehmer nicht, dass er die Informationen aktiv zum infor-
mationsberechtigten Verbraucher transportiert. Der Unternehmer muss
dem Verbraucher nur eine zumutbare Moglichkeit verschaffen, die Infor-
mationen zur Kenntnis zu nehmen. Diese Richtlinienbestimmungen spre-
chen davon, dass die Informationen ,zur Verfligung zu stellen“ bzw. ,zu
erteilen” sind. Beispielhaft sei dies fiir den Fernabsatz an Art. 4 RL
97/7/EG gezeigt.13 Dessen Abs. 1 zdhlt einen Katalog von Informationen
auf, iiber die der Verbraucher rechtzeitig vor Abschluss des Vertrages ver-
fligen muss. Nach Abs. 2 miissen die Informationen ,klar und verstandlich
auf jedwede der verwendeten Fernkommunikationstechnik angepasste
Weise erteilt werden“.14

Flir diese erste Gruppe, die passiven Informationsbereitstellungsregeln,
kann im Ergebnis nicht zweifelhaft sein, dass der Unternehmer sie grund-
satzlich erfiillen kann, indem er die jeweiligen Inhalte auf einer Webseite
bereitstellt. So schreibt Art. 4 Abs. 2 RL 97/7/EG nur vor, dass die Infor-
mationserteilung auf einem Weg erfolgen muss, der dem verwendeten

12 Beispielhafte Aufzdhlung von sechs wichtigen Richtlinien mit jeweils mehreren
Informationspflichten bei Reiff, in: Festschrift fiir Bernd von Hoffmann zum 70.
Geburtstag, 2011, S. 823 (825 f.).

13 Hierzu gehoren aufderdem etwa Art. 3 Abs. 1 RL 2002/65/EG liber Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen, Art. 10 Abs. 1 RL 2000/31/EG tiber den elektroni-
schen Geschaftsverkehr und Art. 22 Abs. 1 RL 2006/123/EG iiber Dienstleistun-
gen.

14 Nach der jiingeren Richtlinie 2002/65/EG iiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen miissen gem. Art. 3 Abs. 2 die Informationen ,aufklare und ver-
standliche Weise in einer dem benutzten Fernkommunikationsmittel angepass-
ten Weise"“ erteilt werden.
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Fernkommunikationsmittel angepasst ist. Bei einem liber das Internet ge-
schlossenen Vertrag kann der Unternehmer den Verbraucher also durch
Inhalte einer Webseite informieren. Die Information via Webseite ist frei-
lich auf die Vertragsschliisse im Internet begrenzt. So darf der Unterneh-
mer nach einer Faxanfrage des Kunden in seinem per Fax gesendeten An-
gebot wegen der geschuldeten Informationen nicht auf seine Homepage
verweisen. Damit wiirde er dem Verbraucher einen Wechsel des Fern-
kommunikationsmittels aufzwingen, der diesem nicht zugemutet werden
kann.1>

3. Aktive Informationstibermittlungsregeln

Die zweite Gruppe kann man als ,aktive Informationsiibermittlungsre-
geln“ bezeichnen. Sie verlangen vom informationspflichtigen Unterneh-
mer, dass dieser die Informationen aktiv zum informationsberechtigten
Verbraucher transportiert. Der Unternehmer hat dafiir zu sorgen, dass die
Informationen zum Verbraucher gelangen. Diese Richtlinienbestimmun-
gen sprechen davon, dass der Unternehmer die Informationen ,iibermit-
teln“ oder ,mitteilen” muss. Sie schreiben regelmaf3ig weiter vor, dass die
Ubermittlung bzw. Mitteilung auf einem ,dauerhaften Datentriager” zu er-
folgen hat.1¢ Beispielhaft sei dies fiir den Fernabsatz an Art. 5 RL 97/7/EG
gezeigt. Nach Art. 5 Abs. 1 muss der Verbraucher nach Vertragsschluss
eine Bestatigung der Informationen des Art. 4 ,schriftlich oder auf einem
anderen fiir ihn verfligbaren dauerhaften Datentrager erhalten®. Es folgen
Informationen, die auf jeden Fall ,zu iibermitteln“ sind.1”

Diese zweite Gruppe, die aktiven Informationsiibermittlungsregeln, ver-
langt also erstens, dass der Verbraucher die Informationen auf einem
»dauerhaften Datentrager” erhalt, und zweitens, dass der Unternehmer
die Informationen ,ilibermittelt“ bzw. ,mitteilt“. Eine Erfiillung dieser
Pflichten durch die Inhalte einer Webseite setzt also erstens voraus, dass
eine Webseite ein dauerhafter Datentrdger ist oder zumindest sein kann
(sogleich unter 4.), und zweitens, dass der Unternehmer diese auf einer
Webseite verfligbaren Informationen dem Verbraucher iibermittelt bzw.
mitteilt (unter 5.).

15 So (zu § 312c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 1 EGBGB) Wendehorst (Fn. 10), § 312c
Rn. 82; Thiising, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2005, § 312c Rn. 22.
16 So etwa Art. 5 Abs. 1 RL 97/7/EG Uber Fernabsatz; Art. 5 Abs. 1 RL 2002/65/EG

liber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Art. 13 Abs. 1 RL 2002/92/EG
liber Versicherungsvermittlung; Art. 6 Abs. 1 RL 2008/48/EG iiber Verbraucher-
kreditvertrage.

17 Bei der jiingeren Richtlinie 2002/65/EG liber den Fernabsatz von Finanzdienst-
leistungen bestimmt Art. 5 Abs. 1, dass der Unternehmer rechtzeitig bevor der
Verbraucher gebunden ist, diesem alle Vertragsbedingungen sowie in Art. 3 und
4 genannten Informationen ,in Papierform oder auf einem anderen dauerhaften
Datentréger, der dem Verbraucher zur Verfiigung steht und zu dem er Zugang
hat“, ibermittelt.
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4.  Der dauerhafte Datentrdger

a)Das Auslegungsmaterial

Fraglich ist also zunachst, was das Unionsrecht unter einem dauerhaften
Datentrager versteht. Die Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG definiert diesen
Begriff nicht. Durch die Formulierung schriftlich oder auf einem anderen
dauerhaften Datentrager wird lediglich eine Bestandigkeit verlangt, die
der von Papier nahekommt. Mit der Einfliihrung des dauerhaften Datentra-
gers anstelle der zwingenden Verwendung von Papier wollte der Richtli-
niengeber der technischen Entwicklung gegeniiber offen sein, ohne das
Schutzniveau der Papierform aufzugeben.!8 Die jiingere Fernabsatzricht-
linie Finanzdienstleistungen enthélt hingegen eine Definition des dauer-
haften Datentragers. In Art. 2 lit. f. RL 2002/65/EG ist der dauerhafte Da-
tentrager als ein Medium definiert, ,das es dem Verbraucher gestattet, an
ihn personlich gerichtete Informationen derart zu speichern, dass er sie in
der Folge fiir eine fiir die Zwecke der Informationen angemessene Dauer
einsehen kann, und das die unveranderte Wiedergabe der gespeicherten
Informationen ermdglicht.“1°

Diese Legaldefinition hilft allerdings fiir die Frage, ob eine Webseite ein
dauerhafter Datentrager ist oder zumindest sein kann, nicht weiter. Erwa-
gungsgrund 20 der Fernabsatzrichtlinie Finanzdienstleistungen sowie na-
hezu wortlautidentisch Art. 2 Nr. 12 Abs. 2 RL 2002 /92 /EG tiber Versiche-
rungsvermittlung gehen auf diese Frage indes explizit ein. Danach gehoren
zu den dauerhaften Datentrdagern ,insbesondere Disketten, CD-ROMs,
DVDs und die Festplatten von Computern, auf denen elektronische Post
gespeichert wird, jedoch nicht eine Internet-Webseite, es sei denn, diese
Seite entspricht den in Abs. 1 enthaltenen Kriterien.“ Auch diese Erlaute-
rung ist allerdings nicht wirklich hilfreich, besagt sie doch nur, dass eine
Webseite kein dauerhafter Datentrager ist, es sei denn, sie erfiillt die Kri-
terien des dauerhaften Datentragers. Immerhin steht damit fest, dass nach
Einschatzung des Richtliniengebers eine Webseite ein dauerhafter Daten-
trager sein kann. Pauschalaussagen, nach denen Webseiten nie bzw. im-
mer dauerhafte Datentrager seien, sind also nicht moglich. Bei der Ant-
wort auf die Frage, wann eine Webseite ein dauerhafter Datentrager sein
kann, wird der Rechtsanwender freilich weitgehend im Stich gelassen.

18 Reiff (Fn. 12), S. 823 (829) m.w.N.

19 Nahezu wortgleiche Definitionen finden sich in Richtlinie 2002 /92 /EG tiber Ver-
sicherungsvermittlung in Art. 2 Nr. 12 sowie in Richtlinie 2011/83/EU {iber die
Rechte der Verbraucher in Art. 2 Nr. 10.
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b)Die Auslegung durch den EFTA-Gerichtshof

Hochst hilfreich und zielfithrend ist in diesem Zusammenhang die bereits
erwahnte Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs.20 Darin werden drei Kri-
terien benannt, die ein dauerhafter Datentrager aufweisen muss. Erstens
muss es ein dauerhafter Datentrager ermdglichen, dass der Verbraucher
personlich an ihn gerichtete Informationen speichern kann.2! Dieses Er-
fordernis wird von modernen Webseiten fast immer erfiillt, weil deren In-
halte regelmafdig lokal gespeichert werden kdonnen.22 Zweitens muss ein
dauerhafter Datentrager den Verbraucher in die Lage versetzen, die Infor-
mationen so lange zu speichern, wie es fiir ihn zur Interessenwahrung ge-
genliber dem Unternehmer sachdienlich ist.23 Auch dieses Erfordernis
wird von modernen Webseiten meistens erfiillt, weil die vom Verbraucher
gespeicherten Informationen diesem grundsatzlich beliebig lange zur Ver-
figung stehen. Drittens muss ein dauerhafter Datentrager die unveran-
derte Wiedergabe der gespeicherten Informationen erméglichen. Er muss
die Daten also so speichern, dass sie vom Unternehmer nicht einseitig ge-
andert werden konnen.24 Insoweit differenziert das Urteil zwischen ,ge-
wohnlichen” und ,fortgeschrittenen” Webseiten. Eine gewohnliche Web-
seite ist danach nur ein Portal fiir die Bereitstellung von Inhalten, die der
Betreiber beliebig dndern kann. Gewohnliche Webseiten sind folglich
keine dauerhaften Datentrager.2>

Anders bei den fortgeschrittenen Webseiten. Insoweit unterscheidet der
EFTA-Gerichtshof zwischen zwei Unterkategorien. Bei der ersten Unter-
kategorie sind die Webseiten nicht selbst dauerhafte Datentrager, sondern
zwingen zur Speicherung auf einem dauerhaften Datentrager. In der Lite-
ratur sind sie als , Bereitstellungs-Webseiten“ bezeichnet worden.26 Diese
Webseiten dienen als Portal fiir die Bereitstellung von Informationen, die
auf einem dauerhaften Datentrager gespeichert werden konnen. Der mog-
liche Download von solchen Webseiten geniigt nach dem Urteil des EFTA-
Gerichtshofs dann und nur dann den Anforderungen an die Bereitstellung
von Informationen auf einem dauerhaften Datentrager, wenn die Web-
seite Elemente enthalt, ,die den Verbraucher mit an Sicherheit grenzender

20 Siehe oben bei Fn. 5.

21 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (795) in Rn. 34.

22 Noack/Kremer, in: Nomos Kommentar zum BGB, 2. Aufl. 2012, § 126b Rn. 16;
Zenker, ]Z 2007, 816 (819).

23 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (795) in Rn. 40 und 46.

24 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (796 f.) in Rn. 47 und 61.

25 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 63.

26 Pohlmann, in: Looschelders/Pohlmann, Kommentar zum VVG, 2. Aufl. 2011, § 7
Rn. 29.
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Wahrscheinlichkeit dazu anhalten, die Informationen in Papierform zu si-
chern oder auf einem anderen dauerhaften Datentrdger zu speichern®.2”
Erforderlich ist also mit anderen Worten ein Zwangsdownload.28

Bei der zweiten Unterkategorie fortgeschrittener Webseiten ist die Web-
seite demgegeniiber selbst dauerhafter Datentrager. In der Literatur wer-
den solche Webseiten als ,Datentrager-Webseiten“ bezeichnet.2? Diese
Webseiten enthalten einen sicheren Speicherbereich fiir den einzelnen
Verbraucher, auf welchen nur dieser mittels Benutzernamen und Pass-
wort zugreifen kann. Der Unternehmer hat keine Moglichkeit, die einmal
dort eingestellten Informationen zu dndern.3°

c) Analyse

Aus all dem folgt: Schlief3t man sich der Auslegung des Begriffs dauerhaf-
ter Datentrager durch den EFTA-Gerichtshof an, so erfiillen bestimmte
Webseiten (,fortgeschrittene Webseiten“) die Kriterien, die an einen dau-
erhaften Datentrdger zu stellen sind, sei es unmittelbar (,Datentrager-
Webseiten“ mit sicherem Speicherbereich), sei es mittelbar (,Bereitstel-
lungs-Webseiten“ mit Zwangsdownload). Die Anerkennung der Datentra-
ger-Webseiten ist weitgehend unproblematisch.31 Ob dem Verbraucher
eine E-Mail in seinem privaten elektronischen Postfach hinterlegt wird o-
der ob die Informationen in einem nur ihm zugénglichen, sicheren und
vom Unternehmer nicht verdnderbaren Speicherbereich auf dem Server
des Unternehmers oder eines Dritten liegen, macht fiir den Verbraucher
keinerlei Unterschied. Da die E-Mail unproblematisch als dauerhafter Da-
tentrager ausreicht,32 ist dies auch fiir Datentrager-Webseiten mit siche-
rem Speicherbereich zu bejahen.

Demgegentiber wird die Anerkennung von Bereitstellungs-Webseiten mit
Zwangsdownload im Schrifttum zum Teil kritisch gesehen. Hier werde

27 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 65.

28 Reiff (Fn. 12), S. 823 (831).

29 Pohlmann (Fn. 26), § 7 Rn. 27.

30 EFTA-Gerichtshof VersR 2010, 793 (797) in Rn. 64 und 66.

31 Reiff (Fn.12), S.823 (831). Dass der Unternehmer durch Abschaltung der gesam-

ten Webseite dafiir sorgen kann, dass die Daten insgesamt nicht mehr zugénglich
sind, stellt nur ein tatsachliches Problem dar, Reiff, VersR 2010, 797 (798 £.), ist
aber kein rechtliches Hindernis fiir die Anerkennung dieser Webseiten als dau-
erhafter Datentrager, so zutreffend Pohlmann (Fn. 26), § 7 Rn. 27; Ludwig, ZGS
2011, 58 (61).

32 In diesem Sinn Ludwig, ZGS 2011, 58 (61); Wieser, 0JZ 2010, 797 (800 und 806),
der die unionsrechtliche Legaldefinition insoweit zutreffend kritisiert, als sie zu
der offensichtlich fiir geeignet gehaltenen E-Mail nicht passt; vgl. auch den
Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 in der Rechts-
sache C - 49/11 BeckRS 2012, 80515 in Rn. 32 und 45; Erwagungsgrund 23 RL
2011/83/EU tber die Rechte der Verbraucher fiihrt E-Mails explizit als dauer-
hafte Datentrager auf.
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eine blof3e Funktion der Webseite zu ihrer Eigenschaft als dauerhafter Da-
tentrager aufgewertet.33 Der Wortlaut der Richtlinien verlange, dass die
Webseite selbst dauerhafter Datentrdger sei. Bereitstellungs-Webseiten
seien hingegen nur mittelbar dauerhafte Datentrager. Das Konzept des
EFTA-Gerichtshofs sei daher insoweit dogmatisch unstimmig und zu ver-
werfen.34

Dem ist indes nicht zu folgen. Die Richtlinienbestimmungen sind als
Schutznormen zugunsten der Verbraucher teleologisch auszulegen. Es
macht aus der insoweit mafégeblichen Sicht des Verbrauchers keinen Un-
terschied, ob er die Informationen des Fernabsatzunternehmers nach Art.
5 RL 97/7/EG (spatestens) bei Lieferung per E-Mail erhalt oder ob er
(technisch) gezwungen wird, dieselben Informationen schon vor Ab-
schluss des Fernabsatzvertrages, also vor dem entscheidenden Mausklick
herunterzuladen bzw. sich auszudrucken. Denn ab diesem Zeitpunkt und
damit friher als nach Art. 5 RL 97/7 /EG kann er diese Informationen je-
derzeit zur Kenntnis nehmen.

d)Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Auslegung des Begriffs dauerhaf-
ter Datentrager durch den EFTA-Gerichtshof trifft zu. Webseiten sind da-
nach jedenfalls dann dauerhafte Datentrager, wenn sie Datentrager-Web-
seiten mit sicherem Bereich sind oder Bereitstellungs-Webseiten mit
Zwangsdownload.

5. Das Ubermitteln oder Mitteilen der Informationen

a)Wortlaut und Auslegung

Der (Fernabsatz-)Unternehmer, den eine aktive Informationsiibermitt-
lungspflicht trifft, muss nach den Richtlinienbestimmungen die vorge-
schriebenen Informationen nicht nur auf einem dauerhaften Datentrager
erteilen, sondern sie dariiber hinaus auch , iibermitteln“ bzw. ,mitteilen“.35
Nach dem Wortlaut dieser Vorschriften hat der informationspflichtige Un-
ternehmer diese Informationen also aktiv zum informationsberechtigten
Verbraucher zu transportieren, so dass sie in dessen Machtbereich gelan-
gen.

Fraglich ist, was dies fiir einen Unternehmer bedeutet, der seine Informa-
tionspflichten mittels einer ,fortgeschrittenen Webseite“ als dauerhafter

33 Stadler/Bovelet, ELR 2010, 177 (180).
34 Pohlmann (Fn. 26), § 7 Rn. 32.
35 So etwa Art. 5 Abs. 1 RL 97/7/EG Uber Fernabsatz; Art. 5 Abs. 1 RL 2002/65/EG

liber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen; Art. 12 und 13 RL 2002/92/EG
liber Versicherungsvermittlung; Art. 6 Abs. 1 RL 2008/48/EG tiber Verbraucher-
kreditvertrage.
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Datentrager erfiillen will. Der EFTA-Gerichtshof hat sich in seinem Urteil
zu den Voraussetzungen des Ubermittelns bzw. Mitteilens nicht gedufert,
wohl weil er durch die eingeschrankte Vorlagefrage darin gehindert war.3¢
Das OLG Wien hat aber dem EuGH die Frage vorgelegt, ob es dem Erfor-
dernis von Art. 5 Abs. 1 der Fernabsatzrichtlinie 97 /7 /EG, wonach ein Ver-
braucher die Bestatigung der dort genannten Informationen auf einem fiir
ihn verfiigbaren dauerhaften Datentrager erhalten muss, geniigt, wenn
dem Verbraucher diese Informationen durch einen Hyperlink auf die
Webseite des Unternehmers zur Verfligung gestellt werden, der sich in ei-
nem Text befindet, den der Verbraucher durch Setzen eines Hakchens als
gelesen markieren muss, um ein Vertragsverhaltnis eingehen zu kénnen.3”

Generalanwalt Paolo Mengozzi hat in seinem Schlussantrag zu dem Vor-
abentscheidungsersuchen des OLG Wien eingehend zu den Erfordernissen
des Ubermittelns Stellung genommen. Die Ubermittlung setzt danach
zweierlei voraus. Erstens miisse der Kunde die Informationen ,erhalten”.
Die Ubermittlung der Informationen an den Verbraucher miisse von selbst
erfolgen, also ohne dass dieser zu deren Erhalt in irgendeiner Weise tétig
werden miisse. Die ratio legis dieser automatischen Erlangung des Besit-
zes an den Informationen liege darin, dass anderenfalls das Schutzniveau
fiir den Verbraucher geringer ware, weil viele Verbraucher sonst nicht in
der Lage waren, sich die Informationen zu beschaffen.38 Zweitens misse
der Verbraucher iiber die Informationen ,die Kontrolle erlangen®. Ande-
renfalls wire das Schutzniveau fiir die Verbraucher erheblich niedriger,
weil der Kunde sich der Informationen zur Geltendmachung seiner Rechte
nur bedienen konne, wenn diese Informationen fiir ihn {iber einen ange-
messenen Zeitraum hinweg verfiigbar blieben.3° Im Folgenden soll, auch
unter Heranziehung dieser Auslegungskriterien, untersucht werden, ob
das Ubermitteln bzw. Mitteilen mittels einer fortgeschrittenen Webseite
erfolgen kann. Hierzu ist zwischen den beiden Untertypen fortgeschritte-
ner Webseiten zu differenzieren.

b)Datentrdger-Webseiten mit sicherem Bereich

Bei Datentrager-Webseiten mit sicherem Bereich, die selbst dauerhafte
Datentriger sind, ist das Mitteilen bzw. das Ubermitteln weitgehend un-
problematisch zu bejahen.#? Informationen, die von einem Unternehmer

36 Die Vorlagefrage hatte nur zum Gegenstand, unter welchen Voraussetzungen
eine Webseite als ,,dauerhafter Datentrageri.S.d. Art. 2 Nr. 12 RL 2002/92/EG
iber Versicherungsvermittlung angesehen werden kann.

37 ABL. 2011 C145S.6.

38 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -
49/11 BeckRS 2012, 80515 in Rn. 24 f.

39 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -
49/11 BeckRS 2012, 80515 in Rn. 26.

40 Reiff (Fn. 12), S. 823 (832); Pohlmann (Fn. 26), § 7 Rn. 28.
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in den geschiitzten Bereich einer von ihm selbst oder einem Dritten unter-
haltenen Webseite eingestellt werden, sind in den Machtbereich des Ver-
brauchers gelangt, weil nur der Verbraucher Zugriff auf diesen Bereich hat
und der Unternehmer die Informationen inhaltlich nicht mehr dndern
kann. Der Unternehmer hat sich in diesem Fall der Informationen entau-
f3ert und diese dadurch - ebenso wie bei einem auf einer Webseite zugang-
lichen E-Mail-Account?! - zum Verbraucher transportiert.

Die beiden vom Generalanwalt herausgearbeiteten Kriterien fiir das
,Ubermitteln“ bzw. das ,Mitteilen®, also das , Erhalten“ und das , Kontrolle
Erlangen®, sind unzweifelhaft erfiillt. Der Verbraucher hat die Informatio-
nen erhalten, weil er bei dieser Vorgehensweise des Unternehmers kei-
nerlei Aktivitat entfalten muss, sondern automatisch den Besitz an den In-
formationen erlangt. Er hat auch die Kontrolle tiber die Informationen er-
langt, weil er Uber sie verfiigt und sich ihrer jederzeit bedienen kann.

c) Bereitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload

Bei Bereitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload, die selbst nicht un-
mittelbar dauerhafte Datentrager sind, sondern nur mittelbar, indem sie
den informationsberechtigten Verbraucher zwingen, die Informationen
auf einem dauerhaften Datentrager zu sichern, bereitet das Mitteilen bzw.
das Ubermitteln dagegen ernsthafte Probleme. Der Wortlaut der einschli-
gigen Richtlinienvorschriften wird hier nicht erftllt, weil gar keine Mittei-
lung oder Ubermittlung vorliegt. Der Unternehmer transportiert die Infor-
mationen nicht selbst zum Verbraucher, sondern zwingt diesen mittels
technischer Vorrichtungen, sich die Informationen selbst zu verschaffen.
Hierzu ist der Verbraucher indes nicht verpflichtet.42

Dieses mafgeblich auf den Wortlaut der Vorschriften gestiitzte Ergebnis
bereitet indes Unbehagen. Es spricht schon auf den ersten Blick gegen den
Geist des Urteils des EFTA-Gerichtshofs. Auch wenn dieses Urteil wegen
der Beschrankung durch die Vorlagefrage nicht explizit zu den Erforder-
nissen des Ubermittelns bzw. des Mitteilens Stellung nahm, so bliebe man
doch gleichsam auf halbem Wege stehen, wenn man Bereitstellungs-Web-
seiten mit Zwangsdownload zwar als dauerhafte Datentrager anerkennt,
ihnen aber die Moglichkeit des Ubermittelns bzw. des Mitteilens abspricht.

Zieht man fiir die Frage, ob ein ,Ubermitteln“ bzw. ein , Mitteilen“ vorliegt,
die beiden vom Generalanwalt benannten Kriterien , Kontrolle erlangen”
und ,Erhalten” heran, so ist jedenfalls ersteres erfiillt. Nach dem Down-
load, zu dem der Verbraucher durch technische Vorrichtungen gezwungen

41 Zu diesem Vergleichsmaf3stab Ludwig, ZGS 2011, 58 (61); Stadler/Bovelet, ELR
2010,177 (180).
42 In diesem Sinn Pohlmann (Fn. 26), § 7 Rn. 33.
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wird, hat er die Kontrolle iiber die vom Unternehmer geschuldeten Infor-
mationen. Sie sind in seinem Machtbereich und dort fiir ihn auf unabseh-
bare Zeit frei verfligbar. Zwar hat der Generalanwalt Paolo Mengozzi in
seinem Schlussantrag im konkreten Fall des OLG Wien eine Erlangung der
Kontrolle verneint, weil selbst bei einer (freiwilligen) Speicherung der In-
formationen durch den Verbraucher der dauerhafte Datentrdger von ihm
und nicht vom Unternehmer ,erstellt* wiirde, wie es die Richtlinien vor-
schreiben.*3 Dies widerspricht indes nicht der hier vertretenen Ansicht zu
Bereitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload. Denn im Fall des OLG
Wien ging es um eine gewohnliche Webseite, bei der der Verbraucher die
Informationen zwar ausdrucken oder speichern kann, aber eben nicht
muss. Bei einer fortgeschrittenen Bereitstellungs-Webseite mit Zwangs-
download liegen die Dinge insoweit sicher anders. Der Zwang zum Down-
load sichert die Herrschaft des Unternehmers, so dass der (unmittelbare)
dauerhafte Datentrager mit den geschuldeten Informationen rechtlich von
ihm, nicht vom Verbraucher erstellt wird. Fiir diese Einschatzung spricht
auch, dass der Generalanwalt die Uberlegungen des EFTA-Gerichtshofs fiir
,weitgehend iibertragbar” halt.44

Das zweite Kriterium, das , Erhalten®, scheint hingegen nicht erfiillt. Es fin-
det kein automatischer Besitzerwerb an den Informationen durch den
Verbraucher statt. Er muss vielmehr selbst tatig werden und den Down-
load oder den Ausdruck in Gang setzen. Im konkreten Fall des OLG Wien
hat der Generalanwalt ein ,Erhalten“ verneint.#> Gleichwohl spricht dies
bei ndherem Hinsehen nicht gegen, sondern fiir das ,Erhalten” der ge-
schuldeten Informationen, wenn anders als im Fall des OLG Wien nicht
eine gewohnliche Webseite, sondern eine fortgeschrittene Bereitstel-
lungs-Webseite mit Zwangsdownload zu beurteilen ist. Die Ablehnung des
,Erhaltens“ beruht namlich auf zwei Griinden, die beide bei einem
Zwangsdownload nicht vorliegen. Zum einen wird auf einen moglichen
Missbrauch verwiesen. Zwar sei das blofde Anklicken eines Links und das
Speichern der Informationen ,ein ganz und gar banaler Vorgang®, den je-
der bewiltigen konne. Es sei aber nicht jedem Verbraucher beim Vertrags-
schluss Kklar, dass sein ,freiwilliges Tatigwerden” in Form des Anklickens
des Links und des Speicherns der Informationen eine von ihm tunlichst zu
erfiillende Obliegenheit sei, wenn er spater in der Lage sein wolle, seine
Rechte sachgerecht wahrzunehmen. Dieses Argument entfallt bei einem
Zwangsdownload, weil jeder Verbraucher durch technische Vorrichtun-

43 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -
49/11 BeckRS 2012, 80515 Rn. 43.

44 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -
49/11 BeckRS 2012, 80515 Rn. 40.

45 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -

49/11 BeckRS 2012, 80515 Rn. 31 - 34.
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gen zu diesem ganz banalen Vorgang des Speicherns bzw. Druckens ge-
zwungen wird. Ein Missbrauch ist daher, anders als bei gewohnlichen
Webseiten, nicht moglich. Hieran zeigt sich auch der Zweck des Kriteriums
des ,Erhaltens”im Sinn eines automatischen Erwerbs der Informationen.
Es soll sicherstellen, dass der Verbraucher die fiir ihn ggf. wichtigen Infor-
mationen wirklich erhalt und ihren Erwerb nicht aus Laxheit oder Un-
kenntnis unterldsst.4¢ Diesem Anliegen tragen aber Bereitstellungs-Web-
seiten mit Zwangsdownload Rechnung.

Das zweite Argument ist, dass es dem Unternehmer keine Schwierigkeiten
bereite, dem Verbraucher die Informationen so zu erteilen, dass dieser
keine besondere Tatigkeit entfalten miisse. Da der Unternehmer im kon-
kreten Fall des OLG Wien dem Verbraucher ohnehin nach Vertragsschluss
eine E-Mail schicke, konne er dieser E-Mail auch die nach Art. 5 RL
97/7/EG tlber Fernabsatz vorgeschriebenen Informationen beifiigen.
Hierbei ist aber zu bedenken, dass dies zwar fiir die genannten Informati-
onen gilt, die ,rechtzeitig wahrend der Erfiillung des Vertrags, (...) spates-
tens zum Zeitpunkt der Lieferung” zu iibermitteln sind. Hingegen miissen
die Informationen etwa nach Art. 5 RL 2002/65/EG liber Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen ,rechtzeitig bevor der Verbraucher durch einen
Fernabsatzvertrag oder durch ein Angebot gebunden ist“ tibermittelt wer-
den. Hier reicht eine E-Mail nach Vertragsschluss nicht aus. Zudem ist aus
der mafdgeblichen Sicht des Verbrauchers, um dessen Schutz es bei den
Informationspflichten geht, der Unterschied zwischen einem Zwangs-
download dieser Informationen vor Vertragsschluss und einer E-Mail mit
den Informationen vor Vertragsschluss minimal und rechtfertigt keine un-
terschiedliche Bewertung. Ein ,Erhalten” liegt somit vor. Nach den vom
Generalanwalt entwickelten Kriterien ist also das Ubermitteln der Infor-
mationen im Fall einer Bereitstellungs-Webseite mit Zwangsdownload zu
bejahen.

Fraglich ist, ob die Anerkennung des Mitteilens bzw. des Ubermittelns im
Fall einer Bereitstellungs-Webseite mit Zwangsdownload durch den
scheinbar entgegenstehenden Wortlaut gehindert wird. Dies ist indes
nicht der Fall, wie sich aus den Griinden ergibt, die den Richtliniengeber
veranlasst haben, die in den alten Richtlinien vorgeschriebene Papier-
form#7 durch den Begriff des dauerhaften Datentragers zu ersetzen. Um

46 In diesem Sinne (zur Belehrung iiber das Widerrufsrecht) auch OLG Jena BeckRS
2007,10379 unter II. 2. b. a. E.
47 Nachweise bei Heiss, in: Schnyder/Heiss/Rudisch, Internationales Verbraucher-

schutzrecht, 1995, S. 87 (100 f.).
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der rasanten technischen Entwicklung nicht im Wege zu stehen, verwen-
dete man einen technikoffenen Begriff,4® ohne das von der Papierform ge-
wahrte Schutzniveau abzusenken.#® Die Erfiillung der Informationspflich-
ten sollte also nicht auf einen bestimmten Stand der Technik fixiert wer-
den, sondern flexibel auf die Fortentwicklung der Technik reagieren kén-
nen. Der Unternehmer soll durch die Informationen nur so stark belastet
werden, wie dies zum Schutz des Verbrauchers unbedingt erforderlich
ist.50 Die Auslegung der Informationspflichten muss diesem gesetzgeberi-
schen Zweck Rechnung tragen und darf nicht zu eng am Wortlaut kleben.51
Der Schutz des Verbrauchers ist bei einer Bereitstellungs-Webseite mit
Zwangsdownload ebenso gewahrleistet wie bei einem Brief in Papierform
oder einer E-Mail. Freiwillige Aktivitaten, die er aus Laxheit oder Unkennt-
nis unterlassen konnte, muss er in diesem Fall namlich nicht entfalten. Die
Informationen sind bei Vertragsschluss in seinem Machtbereich. Sie sind
ihm daher im Sinn der Richtlinienbestimmungen ,ibermittelt” bzw. ,mit-
geteilt"”.

6. Ergebnis

Die Untersuchung der unionsrechtlichen Grundlagen hat gezeigt, dass die
unionsrechtlichen Informationspflichten des Unternehmers gegeniiber
dem Verbraucher, auch soweit es sich um aktive Informationsiibermitt-
lungsregelungen handelt, mit Hilfe einer Webseite erfiillt werden kénnen.
Erforderlich ist, dass es sich um eine ,fortgeschrittene“ Webseite handelt,
und zwar entweder um eine Datentrager-Webseite mit sicherem Bereich
oder eine Bereitstellungs-Webseite mit Zwangsdownload. In beiden Fal-
len ist die Information auf einem , dauerhaften Datentrager” gespeichert
und dem Verbraucher ,libermittelt“ bzw. ,mitgeteilt”.

II1. Die Webseite als Textform

1. Arbeitshypothese aufgrund unionsrechtlicher Ergebnisse

Im Folgenden geht es um die Frage, ob nach deutschem Recht ein Unter-
nehmer seine Pflicht, einem Verbraucher bestimmte Informationen in
Textform gem. § 126b BGB zu erteilen, durch den Inhalt einer Webseite
erfiillen kann. Die Analyse des Unionsrechts lasst folgendes Ergebnis er-
warten: Der Unternehmer kann seine Informationspflichten dann mit
Hilfe einer Webseite erfiillen, wenn es sich um eine ,fortgeschrittene”
Webseite handelt, also entweder der Unternehmer die Informationen in

48 In diesem Sinn BT-Drs. 14/2658, S. 40 re. Sp., wo im Zusammenhang mit dem
dauerhaften Datentrager von einer ,technikoffenen Umschreibung” die Rede ist.

49 Nordhausen, in: Reich/Nordhausen, Verbraucher und Recht im elektronischen
Geschaftsverkehr, 2000, S. 40 Rn. 60.

50 Ebenso BT-Drs. 14/2658, S. 40 zu § 2 Abs. 4 FernAbsG.

51 Stadler/Bovelet, ELR 2010, 177 (180); Wieser, 0JZ 2010, 797 (803).
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einen sicheren Bereich einstellt, auf welchen nur der Verbraucher mittels
Benutzernamen und Passwort zugreifen kann, oder die Webseite den Ver-
braucher mittels technischer Vorrichtungen dazu zwingt, vor Vertrags-
schluss die Informationen auf einem (unmittelbaren) dauerhaften Daten-
trager zu speichern oder sich auszudrucken.

Diese Arbeitshypothese ergibt sich aus folgender Uberlegung: Fiir Infor-
mationen, die wie die nach § 312c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 2 EGBGB ,in
Textform mitzuteilen“ sind, kann nichts anderes gelten als fiir Informatio-
nen, die auf einem dauerhaften Datentrager zu libermitteln bzw. mitzutei-
len sind. Denn als die Textform des § 126b BGB den Begriff des dauerhaf-
ten Datentrdgers aus dem BGB verdrangte, wurde hierzu in der Gesetzes-
begrindung ausgefiihrt, die Textform entspreche im Zusammenspiel mit
der Zugangsvorschrift des § 130 BGB im Ergebnis inhaltlich voll dem bis-
herigen dauerhaften Datentrdger.>2 Hieraus ergibt sich zugleich, dass es
bei der Frage, ob eine Webseite die Textform wahrt, allein um solche Vor-
schriften geht, die aktive Informationsiibermittlungsregeln des Unions-
rechts umsetzen, weil nur die darin genannten Informationen auf einem
dauerhaften Datentrdger zu tibermitteln sind.>3 Hingegen bleiben die Vor-
schriften, die passive Informationsbereitstellungsregeln umsetzen, aufder
Betracht, weil die darin genannten Informationen lediglich zur Verfligung
zu stellen bzw. zu erteilen sind.5* Fiir sie gilt, dass sie grundsatzlich durch
gewohnliche Webseiten erfiillt werden konnen. Beispielhaft seien hierfiir
§ 312c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 1 EGBGB genannt, die Art. 4 RL 97/7/EG
tiber Fernabsatz und Art. 3 RL 2002/65/EG iiber Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen umsetzen.>>

2.  Bestandsaufnahme

Die Bestandsaufnahme zum deutschen Recht kontrastiert in auffalliger
Weise mit dem von der Arbeitshypothese formulierten Ergebnis. Denn ob-
wohl die Frage ,Wahrung der Textform mittels einer Webseite?“ im deut-
schen Recht seit Jahren lebhaft diskutiert wird und sich schon bald drei
Meinungen herauskristallisiert hatten, entspricht keine davon den auf-
grund der unionsrechtlichen Untersuchung zu erwartenden Kriterien.
Eine solche - vierte - Ansicht wurde erst im Anschluss an das Urteil des
EFTA-Gerichtshofs explizit formuliert.

52 BT-Drs. 14/7052, S. 195 re. Sp.

53 Siehe oben bei Fn. 16.

54 Siehe oben bei Fn. 13.

55 Statt vieler Wendehorst (Fn. 10), § 312c Rn. 82 f,; (zur Vorgangervorschrift des §

312c Abs. 1 BGB a.F.) Thiising (Fn. 15), § 312c Rn. 22; Bonke/Gellmann, NJW
2006, 3169; KG NJW 2006, 3215 (3216).
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a) Webseite wahrt nie die Textform

Nach der nur vereinzelt vertretenen engsten Ansicht erfiillt eine Webseite
nie die Anforderungen an die Textform, auch dann nicht, wenn der infor-
mationsberechtigte Verbraucher die auf der Webseite des Unternehmers
verfligbaren Informationen dauerhaft bei sich speichert oder in Papier-
form ausdruckt.>® Bei einer Webseite fehle es an der Perpetuierung, sie sei
zur dauerhaften Wiedergabe nicht geeignet. Beim blofden Betrachten seien
die Informationen nur temporar und damit gerade anders als bei E-Mails
nicht dauerhaft im Machtbereich des Verbrauchers gespeichert, sondern
weiterhin dem Zugriff des Unternehmers ausgesetzt.57 Auch wenn es im
Nachhinein zu einer solchen Perpetuierung beim Verbraucher komme,
etwa weil der Verbraucher die Informationen auf seinem Rechner spei-
chere oder sich ausdrucke, andere sich hieran nichts. Stelle man darauf ab,
so fiihre dies zu Rechtsunsicherheit, weil etwa die Linge der Wider-
rufsfrist dann davon abhinge, wie sich der Verbraucher tatsachlich ver-
halte bzw. wie er technisch ausgestattet sei.>®8 Nicht der Verbraucher
misse die Erfiillung der Textform leisten, sondern der informationspflich-
tige Unternehmer.5? Die Richtigkeit dieser Auffassung ergebe sich mittel-
bar auch aus den Regelungen in § 27 Abs. 1 S. 1 StromNEV und § 27 Abs. 1
S. 1 GasNEV.%0 Danach miissen die Betreiber von Elektrizitats- und Gasver-
sorgungsnetzen die fiir ihr Netz geltenden Netzentgelte auf ihren Internet-
seiten veroffentlichen und auf Anfrage jedermann unverziiglich in Text-
form mitteilen. Hieraus sei zu folgern, dass die Webseiteninhalte nicht die
Textform erfiillen, weil sonst eine gesonderte Mitteilung in Textform nicht
erforderlich sei.t1

b) Webseite wahrt immer die Textform

Nach der in Teilen des Schrifttums und vereinzelt auch in der Rechtspre-
chung vertretenen weitesten Ansicht wahren Informationen, die auf einer
Webseite verfiigbar sind und gespeichert bzw. ausgedruckt werden kon-
nen, immer die Textform des § 126b BGB, auch dann, wenn der Verbrau-
cher von der Speicher- bzw. Ausdruckmoglichkeit keinen Gebrauch

56 Junker, in: juris Praxiskommentar zum BGB, Onlineversion - Stand 1.10.2010 - §
126b Rn. 16 ff.; Zenker, ]2 2007, 816 (820), der aber bei einem Zwangsdownload
anders entscheiden will und damit eine Nahe zur erst spater formulierten vier-
ten Ansicht (bei Fn. 70) aufweist; OLG Naumburg NJW-RR 2008, 776 (777 {.) un-

ter I1I. 1. b.
57 Junker (Fn. 56), § 126b Rn. 18.
58 OLG Naumburg NJW-RR 2008, 776 (777); Zenker, JZ 2007, 816 (820).
59 Junker (Fn. 56), § 126b Rn. 19.
60 Verordnung iiber die Entgelte fiir den Zugang zu Elektrizitdtsversorgungsnetzen

(Stromnetzentgeltverordnung) und Verordnung tber die Entgelte fiir den Zu-
gang zu Gasversorgungsnetzen (Gasnetzentgeltverordnung).
61 Junker (Fn. 56),§ 126b Rn. 17.
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macht.2 Auf das tatsachliche Speicher- bzw. Ausdruckverhalten des Ver-
brauchers diirfe es entgegen der h.M. nicht ankommen. Stelle man hierauf
ab, so fiihre dies zu Rechtsunsicherheit, weil die Einhaltung der Textform
nicht allein durch den Unternehmer sichergestellt werden kénne, sondern
in das Belieben des Verbrauchers gestellt sei.®3 Der Umstand, dass der Un-
ternehmer die auf der Webseite verfiigbaren Inhalte nach Vertragsschluss
verandern konne und sie dann dem Verbraucher nicht mehr in der ur-
springlichen, fiir ihn mafdgeblichen Fassung zur Verfiigung stehen, wenn
er sie nicht vorher ausgedruckt oder abgespeichert habe, sei nicht proble-
matisch. Diese Konstellation regele sich liber die Beweislast. Der Unter-
nehmer miisse die ordnungsgemafie Information des Verbrauchers be-
weisen, also auch, dass diesem die Informationen in einer bestimmten Ge-
staltim mafdgeblichen Zeitpunkt zur Verfiigung standen. Dies kdnne er ggf.
nicht, so dass den Bedenken der h.M. Rechnung getragen sei.t*

c) Webseite wahrt Textform nur bei Speichern bzw. Ausdrucken durch den

Verbraucher

Uberwiegend wird in Literatur6> und Rechtsprechung®6 eine dritte Ansicht
vertreten. Danach reicht es entgegen der weitestgehenden Ansicht fiir die
Wahrung der Textform nicht aus, wenn der Unternehmer die Informatio-
nen fir den Verbraucher auf einer Webseite ins Internet stellt, so dass der
Verbraucher sie auf seinem Rechner speichern oder sich ausdrucken kann.
Entgegen der engsten Ansicht wird die Wahrung der Textform aber dann

62 Wendtland, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 23, Stand: 1.2.2012,
§ 126b Rn. 5; Noack/Kremer (Fn. 22), § 126b Rn. 16 f.; Einsele, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 126b Rn. 9; Arnold, in: Erman, Kommentar
zum BGB, 13. Aufl. 2011, § 126b Rn. 3; Marly, in: Soergel, Kommentar zum BGB,
13. Aufl. 2012, § 126b Rn. 4; LG Flensburg MMR 2006, 686 (687); LG Heilbronn
MMR 2007, 536, wonach aber das blofe Aufrufen der Webseite durch den Ver-
braucher noch keine ,Mitteilung” sei; Sympathien fiir diese Ansicht auch bei BGH
NJW 2009, 3227 (3228) in Rn. 13.

63 Wendtland (Fn. 62), § 126b Rn. 5; LG Flensburg MMR 2006, 686 (687).
o4 Noack/Kremer (Fn. 22), § 126b Rn. 17; Einsele (Fn. 62), § 126b Rn. 9.
65 Wendehorst (Fn. 10), § 312c Rn. 106 und 113; Ahrens, in: Priitting/Wegen/Wein-

reich, Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2011, § 126b Rn. 4; Hertel, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2012, § 126b Rn. 34; Hoeren, in: Graf von Westphalen, Ver-
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, 30. Erganzungslieferung 2012, E-Commerce-
Vertrage Rn. 104; Schmidt-Rdntsch, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 23, Stand 1.11.2011, Art. 246 § 2 EGBGB Rn. 4 f, der aber im Anschluss an
den EFTA-Gerichtshof fiir Datentrager-Webseiten mit sicherem Bereich eine
Ausnahme formuliert und sich damit insoweit der erst spater formulierten vier-
ten Ansicht (bei Fn. 70) annahert; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
71. Aufl. 2012, § 126b Rn. 3; Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 71.
Aufl. 2012, Art. 246 § 2 EGBGB Rn. 6; Ring, in: Nomos Kommentar zum BGB 2.
Aufl. 2012, Art. 246 § 2 EGBGB Rn. 46 f.

66 BGH VersR 2011, 269 (270) in Rn. 19; vor dieser Entscheidung des BGH bereits
OLG Koéln GRUR-RR 2008, 88 (89 f.); OLG Stuttgart MMR 2008, 616 (617); OLG
Hamburg NJW-RR 2007, 839 (840); KG NJW 2006, 3215 (3216); KG MMR 2007,
185 (186); OLG Miinchen MMR 2008, 677 (678); OLG Jena BeckRS 2007, 10379
unter II. 2.
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bejaht, wenn der Verbraucher die Informationen tatsadchlich auf seinem
Rechner gespeichert oder sich ausgedruckt hat. Dies wird vor allem damit
begriindet, dass die Informationen nicht nur vom Unternehmer in einer
zur dauerhaften Wiedergabe geeigneten Weise abgegeben werden miis-
sen, sondern dass sie dem Verbraucher auch in dieser Weise zugehen miis-
sen.®’ Dieses Zugangserfordernis entwickelt der BGH im Wege der richtli-
nienkonformen Auslegung.®® Andere entnehmen das Zugangserfordernis
hingegen der Pflicht des Unternehmers, die Informationen in Textform
»2mitzuteilen“.¢® Zugang sei nicht zu bejahen, solange nur die blofse Mdg-
lichkeit des Speicherns oder Ausdruckens bestehe, sondern setze den tat-
sachlichen Ausdruck bzw. das tatsachliche Speichern voraus.

d)Nur forgeschrittene Webseiten wahren Textform

Eine vierte Ansicht wurde fiir das deutsche Recht erst im Anschluss an die
Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs vom 27.1.2010 entwickelt. Sie
kniipft an die darin vorgenommene Unterscheidung zwischen gewohnli-
chen und fortgeschrittenen Webseiten an und geht davon aus, dass eine
gewohnliche Webseite nie die Textform wahrt, entgegen der h.M. selbst
dann nicht, wenn der Verbraucher die Informationen auf seinem Rechner
gespeichert oder sie sich ausgedruckt hat. Die Anforderungen der Text-
form werden danach nur von ,fortgeschrittenen“ Webseiten erfiillt, na-
mentlich also von Datentrdager-Webseiten mit sicherem Speicherbereich
und Bereitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload.”0

67 BGH VersR 2011, 269 (270) in Rn. 19; dhnlich Wendehorst (Fn. 10), § 312¢ Rn.
106.

68 BGH VersR 2011, 269 (270) Rn. 18 und 19; Ludwig, ZGS 2011, 58 (60); dhnlich
Wendehorst (Fn. 10), § 312c Rn. 106.

69 In diesem Sinn OLG Stuttgart MMR 2008, 616 (617); LG Heilbronn MMR 2007,

536; Woitkewitsch/Pfitzer, MDR 2007, 61 (62); Bonke/Gellmann, NJW 2006,
3169; Ring (Fn. 65), Art. 246 § 2 EGBGB Rn. 44; Schmidt-Rdntsch (Fn. 65), Art.
246 § 2 EGBGB Rn. 5.

70 Reiff, VersR 2010, 797 (798) (Anm. zu EFTA-Gerichtshof Urteil); Reiff (Fn. 12), S.
823 (835); ihm folgend Thalmair, NJW 2011, 14 (18); Ludwig, ZGS 2011, 58 (60);
Dérner, in: Schulze u.a., Handkommentar zum BGB, 7. Aufl. 2012, § 126b Rn. 4;
dhnlich Spindler/Anton, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
2. Aufl. 2011, § 126b BGB Rn. 6, wonach fortgeschrittene Webseiten stets die
Textform wahren, aber - in Ubereinstimmung mit der h.M. - auch gewdhnliche
Webseiten bei tatsichlichem Download oder Ausdruck durch den Verbraucher.
Ankldnge an diese Ansicht auch bei Schmidt-Rdntsch (Fn. 65), Art. 246 § 2 EGBGB
Rn. 4 f, nach dem Datentrager-Webseiten mit sicherem Bereich stets die Text-
form wahren, daneben aber auch gewohnliche Webseiten bei tatsdachlichem
Speichern bzw. Ausdrucken.
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3. Kritische Analyse

a)Webseite wahrt nie die Textform

Die engste Ansicht, nach der eine Webseite nie die Textform wahren
kann,”! hat weit weniger Anhdnger, als ihre Vertreter behaupten. Junker
beruft sich fiir diese Ansicht auf nicht weniger als elf OLG-Urteile, von de-
nen freilich zehn der h.M. zuzurechnen sind, weil sie die Erfiillung der
Textform durch eine Webseite dann bejahen, wenn der Verbraucher die
Informationen auf seinem Rechner speichert oder sie ausdruckt.”2

Auch inhaltlich kann die engste Ansicht nicht iiberzeugen. Sie beansprucht
namlich nicht nur Geltung fiir die Erfiillung von Informationspflichten,
sondern ganz allgemein fiir die Textform des § 126b BGB. Sie sperrt den
fiir den Unternehmer kostengiinstigsten Weg und steht damit in einem be-
denklichen Kontrast zu Art. 9 Abs. 1 S. 2 und 10 Abs. 3 RL 2000/31/EG
uber den elektronischen Geschaftsverkehr, wonach dem Nutzer die Ver-
tragsbestimmungen und AGB (nur) so zur Verfiigung gestellt werden miis-
sen, dass er sie speichern und reproduzieren kann und die Mitgliedstaaten
sicherstellen miissen, ,dass ihre fiir den Vertragsabschluss geltenden
Rechtsvorschriften weder Hindernisse fiir die Verwendung elektronischer
Vertrage bilden noch dazu fiihren, dass diese Vertrage aufgrund des Um-
standes, dass sie auf elektronischem Wege zustande gekommen sind,
keine rechtliche Wirksamkeit oder Giiltigkeit haben®.73

Vor allem widerspricht diese Ansicht fiir Informationspflichten den Ergeb-
nissen der Untersuchung des Unionsrechts. Die Textform gem. § 126b BGB
istinsoweit der Transformationsbegriff des deutschen Rechts fiir den uni-
onsrechtlichen Begriff des dauerhaften Datentragers. Fiir den dauerhaften
Datentrager steht nach der Legaldefinition des Art. 2 Nr. 12 Abs. 2 RL
2002/92/EG lber Versicherungsvermittlung fest, dass er unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch in Gestalt einer Webseite vorliegen kann.”4 Die
Auffassung, eine Webseite konne nie die Textform wahren, ist daher mit
dem Unionsrecht nicht vereinbar und folglich abzulehnen.

Die erste Ansicht meint weiter, die Webseite alleine erfiille noch nicht die
Perpetuierungsfunktion. Dem ist zwar zuzustimmen.”> Dieses Argument
richtet sich aber bei Licht besehen nur gegen die weiteste Ansicht, nach
der eine Webseite stets die Textform wahrt, nicht hingegen gegen die h.M.
und die Ansicht, wonach die Textform durch fortgeschrittene Webseiten

71 Siehe die Nachweise oben Fn. 56.

72 Demgemaf sind diese Entscheidungen im vorliegenden Beitrag der h.M. zuge-
ordnet; vgl. oben Fn. 66.

73 Ahnlich wie hier Einsele (Fn. 62), § 126b Rn. 9.

74 Vgl. hierzu oben nach Fn. 19.

75 Néher hierzu nach Fn. 78.
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gewahrt wird. Denn nach h.M. wird die Perpetuierung dadurch gewahr-
leistet, dass der Verbraucher die Informationen auf seinem Rechner ab-
speichert oder sie sich ausdruckt. Bei einer fortgeschrittenen Webseite er-
folgt die Perpetuierung durch den zwangsweise erfolgenden Download
bzw. die Hinterlegung im sicheren, nur fiir den Verbraucher zuganglichen
Speicherbereich der Webseite.

Die engste Ansicht fiihrt aufderdem an, der Download bzw. das Ausdru-
cken durch den Verbraucher diirfte keine Rolle spielen, weil die Informa-
tionspflicht den Unternehmer treffe, nicht den Verbraucher. Dieses Argu-
ment trifft zu.”¢ Es richtet sich aber nur gegen die h.M., die gerade auf das
tatsachliche Verhalten des Verbrauchers abstellt, nicht hingegen gegen die
weiteste Ansicht, die eine Webseite immer ausreichen lasst, und auch
nicht gegen die vierte Ansicht, wonach nur eine fortgeschrittene Webseite
die Textform wahrt. Denn die beiden letztgenannten Ansichten stellen ge-
rade nicht auf das tatsachliche Verhalten des Verbrauchers ab.

Die engste Ansicht stiitzt sich schlief3lich noch auf § 27 Abs. 1 S. 1 GasNEV
und ElektrizitaitsNEV. Auch dieses Argument kann nicht iiberzeugen. Die
genannten untergesetzlichen Vorschriften kdnnen zwingende Vorgaben
des Unionsrechts, wonach Webseiten unter bestimmten Umstinden den
Begriff des dauerhaften Datentragers erfiillen, nicht aufer Kraft setzen.
Zudem haben diese Bestimmungen eine ganz andere Zielsetzung. Es geht
ihnen nicht um vertragsbezogene Informationen im Vorfeld eines Ver-
tragsschlusses. Vielmehr sollen diese Vorschriften fiir Preistransparenz
beziiglich der Netzentgelte gegentiber Jedermann sorgen. Daher sind diese
Entgelte auf den Internetseiten der Netzbetreiber zu veréffentlichen. Auf
Anfrage, die den Betreiber per Brief, Fax, E-Mail, Telefonanruf oder auf
sonstigem Weg erreichen kann, hat der Netzbetreiber dem Anfragenden
die Netzentgelte ,in Textform mitzuteilen“, also etwa per Brief, Fax oder
E-Mail. Die Anfragenden werden regelmafdig Personen sein, die die Hohe
der Netzentgelte erfahren wollen, aber von der Internetveréffentlichung
keine Kenntnis haben oder mangels Anschluss an das WWW darauf nicht
zugreifen konnen. Ihnen sind daher die Netzentgelte auf andere Weise zur
Kenntnis zu bringen. Ein Argument dagegen, dass eine (fortgeschrittene)
Webseite die Textform wahren kann, ergibt sich hieraus nicht.

b)Webseite wahrt immer die Textform

Die weitestgehende Ansicht, nach der eine Webseite immer die Textform
nach § 126b BGB wahrt,’7 kann inhaltlich ebenfalls nicht tiberzeugen. Sie
widerspricht genauso wie die engste Ansicht den Ergebnissen der Unter-

76 Néaher hierzu bei Fn. 88.
77 Siehe die Nachweise oben Fn. 62.
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suchung des Unionsrechts. Die Informationen, die nach den Richtlinienbe-
stimmungen auf einem dauerhaften Datentrdger zu erteilen sind, miissen
nach den deutschen Umsetzungsvorschriften in Textform erteilt werden.
Fiir den Begriff des dauerhaften Datentradgers steht nach der Legaldefini-
tion des Art. 2 Nr. 12 Abs. 2 RL 2002/92/EG tiber Versicherungsvermitt-
lung fest, dass er nur unter bestimmten Voraussetzungen auch in Gestalt
einer Webseite vorliegen kann.”8 Die Auffassung, wonach die Webseite im-
mer die Textform wahrt, ist also mit dem Unionsrecht nicht zu vereinba-
ren und damit abzulehnen.

Die Richtlinienvorschriften sollen sicherstellen, dass der Verbraucher tat-
sachlich in Besitz der fiir ihn mafdgeblichen Informationen gelangt. Diesem
Schutzauftrag wird die weitestgehende Ansicht nicht gerecht. Sie vermag
die tatsachliche Besitzerlangung nicht zu gewahrleisten, weil nach ihr die
blofde Moglichkeit des Speicherns bzw. Ausdruckens durch den Verbrau-
cher ausreicht. Nach den Richtlinienbestimmungen muss der Unterneh-
mer dem Verbraucher die Informationen auf einem dauerhaften Datentra-
ger Ubermitteln bzw. mitteilen. Er muss sie also perpetuieren und trans-
portieren. Beides ist nicht sichergestellt, wenn man sich dieser Ansicht an-
schlief3t. Denn danach kann der Unternehmer die fiir den Verbraucher im
mafigeblichen Zeitpunkt auf der Webseite verfiigbaren Informationen zu
einem spdteren Zeitpunkt dndern; hat der Verbraucher sie nicht vorher
gespeichert oder ausgedruckt, so kann er nicht mehr in ihren Besitz gelan-
gen. Die Informationen sind nicht perpetuiert. Sie sind auch nicht zum Ver-
braucher transportiert worden, sondern standen diesem nur eine gewisse
Zeit zum Speichern zur Verfliigung. Legt man die deutschen Umsetzungs-
vorschriften, beispielsweise § 312c Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 2 EGBGB,
nach denen bestimmte Informationen ,in Textform mitzuteilen“ sind, im
Sinne der weitestgehenden Ansicht aus, so waren die Richtlinienbestim-
mungen nicht ordnungsgemifd umgesetzt. Denn das deutsche Recht
konnte dann nicht dafiir sorgen, dass die vorgeschriebenen Informationen
regelmaflig tatsachlich in den Besitz des Verbrauchers gelangen. Dies
wadre nur bei einer Minderheit der Verbraucher der Fall. Man kann und
darf namlich nicht davon ausgehen, dass die Mehrheit der Verbraucher
von der Moglichkeit, die Informationen zu speichern bzw. sich auszudru-
cken, wirklich Gebrauch macht.”®

Der Hinweis darauf, der Unternehmer miisse beweisen, dass der Verbrau-
cher die Informationen erhalten habe,80 vermag hier nicht zu helfen. Lasst
man die blof3e Speicherbarkeit im mafdgeblichen Zeitpunkt ausreichen, so

78 Siehe hierzu oben nach Fn. 19.

79 In diesem Sinn OLG Miinchen MMR 2008, 677 (679); Spindler/Anton (Fn. 70), §
126b Rn. 6.

80 Siehe die Nachweise oben Fn. 64.
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kann der Unternehmer auch nach spiterer Anderung des Inhalts der In-
formationen bei genauer Dokumentation und Archivierung seiner Web-
seiteninhalte sehr wohl nachweisen, welche Informationen gerade zum
mafdgeblichen Zeitpunkt auf der Webseite verfligbar waren und gespei-
chert werden konnten.

c) Webseite wahrt Textform nur bei Speichern bzw. Ausdrucken durch den

Verbraucher

Die h.M., wonach eine Webseite die Textform grundsatzlich nicht wahrt,
sondern nur dann, wenn der Verbraucher die fiir ihn bestimmten Infor-
mationen tatsachlich auf seinem Rechner speichert bzw. sich ausdruckt,8!
steht anders als die engste und die weitestgehende Ansicht nicht in evi-
dentem Widerspruch zu den unionsrechtlichen Vorgaben. Diese besagen,
dass Webseiten nicht immer als dauerhafte Datentrager anzusehen sind,
aber unter bestimmten Umstdnden eben doch. Diesem Postulat scheint die
h.M. Rechnung zu tragen. Schaut man indes genauer hin, so erkennt man,
dass dies nicht der Fall ist. Nach der Legaldefinition in Art. 2 Nr. 12 Abs. 2
RL 2002/92/EG tliber Versicherungsvermittlung ist eine Webseite grund-
satzlich kein dauerhafter Datentrager, es sei denn, sie ,entspricht den in
Abs. 1 enthaltenen Kriterien®. Es geht also um technische Anforderungen
an die vom Unternehmer zur Erfiillung seiner Informationspflichten ver-
wendete Webseite, nicht um ein Verhalten des Verbrauchers. Die h.M., die
auf das tatsachliche Speichern bzw. Ausdrucken des Verbrauchers ab-
stellt, ist daher nicht unionsrechtskonform.

Gegen die h.M. sprechen auch ihre Konsequenzen. Nach ihr hat der Unter-
nehmer seine Informationspflichten gegeniiber dem Verbraucher mittels
einer Webseite nur dann erfiillt, wenn der Verbraucher die Informationen
tatsachlich auf seinem Rechner speichert. Folglich muss der beweisbelas-
tete Unternehmer im Bestreitensfall das tatsachliche Verhalten des Ver-
brauchers nachweisen. Dies wird ihm in aller Regel nicht méglich sein.82
Letztlich verhindert daher die h.M. entgegen dem Geist der Richtlinie tiber
den elektronischen Geschiftsverkehr,83 dass der Unternehmer seine In-
formationspflichten auf dem kostengiinstigsten Weg erfiillen kann. Dies
zeigt sich nicht zuletzt daran, dass dem Unternehmer von den Vertretern
der h.M. geraten wird, zur Sicherheit die Informationen dem Verbraucher
per E-Mail zuzusenden.84

81 Siehe Nachweise oben Fn. 65 und 66.

82 Vgl. LG Flensburg MMR 2006, 686 (687), wonach die Speicherung vom zufélligen
Verhalten des Verbrauchers abhingt und praktisch nicht nachweisbar ist; Janal,
MDR 2006, 368 (371).

83 Siehe hierzu oben nach Fn. 72.

84 Beispielhaft Ring (Fn. 65), Art. 246 § 2 EGBGB Rn. 47 in Fn. 60; Bonke/Gellmann,
NJW 2006, 3169 (3170).
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Die h.M. flihrt zu dem merkwiirdigen Ergebnis, dass der Verbraucher, der
die auf der Webseite des Unternehmers verfligbaren Informationen sorg-
faltig auf seinem Rechner speichert, bestraft wird, indem die Wider-
rufsfrist zu laufen anfangt, wahrend der sorglose Verbraucher, der die In-
formationen weder speichert noch ausdruckt, mit einem ewigen Wider-
rufsrecht belohnt wird.8>

Die h.M. wird ferner dem gesetzgeberischen Zweck der Informations-
pflichten des Unternehmers nicht gerecht. Bezeichnenderweise und zu
Recht wird sowohl von Vertretern der engsten®® als auch der weitesten
Ansicht®’ geriigt, das Abstellen der h.M. auf das tatsachliche Speicherver-
halten des Verbrauchers sei sachfremd. In der Tat fiihrt die h.M. zu dem
Ergebnis, dass die Pflicht des Unternehmers erfiillt ist, wenn der Verbrau-
cher tatig wird, indem er die Informationen speichert bzw. ausdruckt. Die
Last der Informationsverschaffung tragt also im Ergebnis nicht der Unter-
nehmer. Sie wird vielmehr auf den Verbraucher abgewalzt.88 Dies wider-
spricht den gesetzlichen Vorgaben. So bestimmt beispielsweise § 312c
Abs. 1 BGB mit Art. 246 § 2 EGBGB, dass der Fernabsatzunternehmer dem
Verbraucher bestimmte Informationen ,in Textform mitzuteilen“ hat.
Hierdurch werden Art. 5 Abs. 1 RL 97/7/EG Uber Fernabsatz und Art. 5
Abs. 1 RL 2002/65/EG tber Fernabsatz von Finanzdienstleistungen um-
gesetzt, nach denen diese Informationen auf einem , dauerhaften Daten-
trager” zu ,libermitteln“ sind. Richtlinienbestimmung und Umsetzungsge-
setz verlangen also nicht nur ein Ergebnis, sie schreiben vielmehr auch ein
Tatigwerden des Unternehmers vor. Bei Informationen auf einer gew6hn-
lichen Webseite des Unternehmers, die gespeichert bzw. ausgedruckt
werden konnen und vom Verbraucher (freiwillig) gespeichert bzw. ausge-
druckt werden, entfaltet der Unternehmer keine Aktivitat. Daher hat in
diesem Fall der Unternehmer entgegen der h.M. seine Informationspflicht
nicht erfiillt. Zwar sind die Informationen dann im Machtbereich des Ver-
brauchers, so dass er jederzeit auf sie zugreifen kann. Der Verbraucher
steht mitanderen Worten so, als seien ihm die Informationen zugegangen.
Dieses Ergebnis beruht aber nicht auf einem Tatigwerden des Unterneh-
mers. Ein ,Zugang” im Rechtssinn kann daher nicht bejaht werden. Anders
als es die Richtlinie vorschreibt, ist der dauerhafte Datentrager, also die
gedruckte oder gespeicherte Version der Informationen von der Webseite,
nicht vom Unternehmer ,erstellt, sondern vom Verbraucher.89

85 Zenker, ]Z 2007, 816 (820); OLG Naumburg NJW-RR 2008, 776 (778).

86 Junker (Fn. 56), § 126b Rn. 19; Zenker, JZ 2007, 816 (820).

87 Wendtland (Fn. 62), § 126b Rn. 5.

88 Ludwig, ZGS 2011, 58 (60); Berger, ZGS 2007, 414 (416); Pohlmann (Fn. 26),§ 7
Rn. 33.

89 Schlussantrag des Generalanwalts Paolo Mengozzi vom 6.3.2012 Rechtssache C -

49/11 BeckRS 2012, 80515 Rn. 43.
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d)Nur fortgeschrittene Webseiten wahren Textform

Die vierte Ansicht?® wurde im Anschluss an das Urteil des EFTA-Gerichts-
hofs formuliert. Sie erfiillt daher die von dieser Entscheidung mafdgeblich
ausgedeuteten unionsrechtlichen Pramissen. In Ubereinstimmung mit der
Definition des dauerhaften Datentrdgers in Art. 2 Nr. 12 RL 2002/92/EG
iiber Versicherungsvermittlung steht sie auf dem Standpunkt, dass ,ge-
wohnliche Webseiten grundsatzlich nicht die Textform wahren. Daran
andert sich nichts, wenn der Verbraucher - aus Sicht des informations-
pflichtigen Unternehmers zufillig - die Informationen auf seinem Rechner
speichert oder sie ausdruckt. Diese Informationen wurden namlich nicht
vom Unternehmer in Textform mitgeteilt, sondern vom Verbraucher
selbst erstellt. Gewahrt wird die Textform nach dieser Ansicht wie vom
Unionsrecht vorgegeben nur von fortgeschrittenen Webseiten, also wenn
es sich um Datentrager-Webseiten mit sicherem Speicherbereich oder Be-
reitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload handelt.

Ubereinstimmung mit den unionsrechtlichen Vorgaben besteht nicht nur
bezuglich des ,dauerhaften Datentrdagers” bzw. der , Textform“, sondern
auch beziiglich des ,Ubermittelns und ,Mitteilens“ bzw. des ,Zugangs"
der Informationen, die dem Verbraucher ,mitzuteilen“ sind. Dass Daten-
trager-Webseiten mit sicherem Speicherbereich das Zugangserfordernis
erfiillen, ist nahezu evident. Die vom Unternehmer in diesem Speicherbe-
reich hinterlegten Informationen sind im Machtbereich des Verbrauchers,
weil nur er mittels Benutzername und Passwort darauf zugreifen kann.
Der Unternehmer hat sich der Informationen entaufiert. Die Dinge liegen
exakt so wie bei einem auf einer Webseite zuganglichen E-Mail-Account.®!

Schwieriger ist das Erfordernis des Zugangs bei Bereitstellungs-Websei-
ten mit Zwangsdownload zu begriinden. Das Ergebnis des Zwangsdown-
loads ist zwar unproblematisch dasselbe wie bei einem Zugang, etwa dem
Zugang einer E-Mail des Unternehmers, der die Informationen angeheftet
sind. Dieses Ergebnis beruht aber scheinbar auf einem Tatigwerden des
Verbrauchers, was nicht ausreichen kann, weil die Informationen vom Un-
ternehmer zu lbermitteln sind.°? Der Schein triigt indes. Bei einem
Zwangsdownload ist ndmlich das Tatigwerden des Verbrauchers vom Un-
ternehmer erzwungen. Ohne Speichern der Informationen kommt es erst
gar nicht zur Abgabe der Vertragserklarung des Verbrauchers und damit

90 Siehe die Nachweise oben Fn. 70.

91 Hierzu oben bei Fn. 41.

92 Siehe hierzu die Argumentation zum (freiwilligen) Download bei der h.M. oben
bei Fn. 88.
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nicht zum Vertragsschluss. Rechtlich gesehen ist das Verhalten des Ver-
brauchers daher dem Unternehmer zuzurechnen.?3 Nach allem spricht da-
her fiir die vierte Ansicht, dass nur sie den Vorgaben des Unionsrechts
nicht widerspricht.

Abgesehen hiervon sprechen fiir die vierte Ansicht drei Punkte. Sie eroft-
net erstens dem Unternehmer den fiir ihn kostengiinstigsten Weg, seine
Informationspflichten gegeniiber dem Verbraucher zu erfiillen. Dies un-
terscheidet sie von der engsten Ansicht, wonach Webseiten nie die Text-
form wahren. Dies unterscheidet sie aber auch von der h.M., selbst wenn
man dieser darin folgt, dass bei einem tatsachlich erfolgten Download
durch den Verbraucher die Textform dieser Informationen auf einer Web-
seite gewahrt sei. Denn die Erfiillung der Informationspflichten des Unter-
nehmers hinge dann vom Verhalten des Verbrauchers ab und kénnte vom
Unternehmer im Streitfall nicht bewiesen werden, so dass dem Unterneh-
mer dieser Weg auf der Grundlage der h.M. im Ergebnis gerade nicht offen
steht.

Zweitens gelangen danach (nahezu) alle Verbraucher tatsachlich in den
Besitz der Informationen und kénnen sich ihrer bei Bedarf bedienen. Dies
unterscheidet sie von der weitestgehenden Auffassung, wonach gewohn-
liche Webseiten stets die Textform wahren, mit der Folge, dass nach dieser
Ansicht nur eine Minderheit der Verbraucher wirklich im Besitz der Infor-
mationen ist, obwohl der Unternehmer nach ihr rechtlich die Informati-
onspflicht erfiillt hat.

Schliefilich hangt drittens nach dieser Auffassung die Erfiillung der Infor-
mationspflicht ausschliefdlich von Anforderungen ab, die vom Unterneh-
mer und seiner Webseite zu erfiillen sind und die er im Streitfall auch be-
weisen kann. Dies unterscheidet sie von der h.M., nach der die Erfiillung
der Informationspflicht von einem nicht erzwingbaren Verhalten des Ver-
brauchers abhangt, das noch dazu im Bestreitensfall nicht bewiesen wer-
den kann.

IV. Zusammenfassung und Ausblick
Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich in fiinf Punkten zusammen-

fassen:

1. Ein Unternehmer, der nach Unionsrecht Informationen auf einem dau-
erhaften Datentrdger libermitteln muss, kann diese Pflicht grundsatzlich
nicht mittels einer Webseite erfiillen.

93 Siehe hierzu oben nach Fn. 46.
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2. Anders ist dies im Anschluss an das Urteil des EFTA-Gerichtshofs®4 bei
Jfortgeschrittenen“ Webseiten. Sie konnen als dauerhafte Datentrager an-
gesehen werden. Dies gilt erstens fiir Datentriager-Webseiten mit siche-
rem Bereich. Der Unternehmer kann also seine Informationspflicht
dadurch erfiillen, dass er die vorgeschriebenen Informationen in einem si-
cheren Speicherbereich der Webseite hinterlegt, auf den nur der jeweilige
Verbraucher mittels Benutzername und Passwort zugreifen kann. Dies gilt
zweitens fiir Bereitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload. Der Unter-
nehmer kann also seine Informationspflichten auch dadurch erfiillen, dass
seine Webseite Elemente enthalt, die den Verbraucher mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit dazu anhalten, die Informationen in Pa-
pierform zu sichern oder auf seinem Rechner zu speichern.

3. Bei Verwendung fortgeschrittener Webseiten sind die Informationen
nicht nur auf einem ,dauerhaften Datentrager” perpetuiert, sondern sie
sind dem Verbraucher auch ,ibermittelt“ worden. Dies ist fiir Datentra-
ger-Webseiten mit sicherem Bereich evident. Dies gilt aber auch fiir Be-
reitstellungs-Webseiten mit Zwangsdownload. Zwar ist in diesem Fall die
Letztursache fiir die Perpetuierung der Informationen das Speichern
durch den Verbraucher und damit keine Aktivitat des Unternehmers. Der
Verbraucher wird aber von der Webseite des Unternehmers technisch ge-
zwungen, die ihm vom Unternehmer geschuldeten Informationen zu spei-
chern. Hierin liegt rechtlich ein ,Ubermitteln der Informationen durch
den Unternehmer.

4. Im deutschen Recht wird seit langem die Frage ,Wahrung der Textform
des § 126b BGB mittels einer Webseite?“ diskutiert. Hierzu haben sich
schon frith drei Meinungen gebildet. Keine dieser Ansichten entspricht in-
des den Vorgaben des Unionsrechts. Abzulehnen sind daher sowohl die
engste Ansicht, nach der eine Webseite fiir die Wahrung der Textform nie
ausreicht, als auch die weiteste, wonach Webseiten immer die Textform
einhalten. Abzulehnen ist aber dartiiber hinaus die ganz h.M,, die erst kiirz-
lich vom BGH?> ausfiihrlich bekraftigt wurde, nach der Webseiten dann
ausreichen, wenn der Verbraucher die Informationen tatsachlich auf sei-
nem Rechner gespeichert hat.

5. Zu folgen ist der Ansicht, nach der eine Webseite (nur) dann die Text-
form wahrt und die Informationen (nur) dann in dieser Form mitgeteilt
wurden, wenn es sich um eine fortgeschrittene Webseite handelt, also um
eine Datentrager-Webseite mit sicherem Bereich oder um eine Bereitstel-
lungs-Webseite mit Zwangsdownload.

94 Siehe oben Fn. 5.
95 Siehe oben Fn. 2.
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Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH die in Kiirze zu erwartende Entschei-
dung in der Rechtssache Content Services Ltd gegen Bundesarbeitskam-
mer®® dazu nutzen wird, grundsatzlich zu der Frage Stellung zu nehmen,
unter welchen Voraussetzungen es das Unionsrecht zuldsst, die Pflicht, In-
formationen auf einem dauerhaften Datentrdger zu libermitteln, mittels
einer Webseite zu erfiillen.

96 Siehe oben Fn. 11.
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