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I. EINLEITUNG

,Das Internet stellt ein globales Informationsnetz dar, in dem mittels
Telekommunikationsleitungen  oder  Datenleitungen  Computer  global
miteinander  verbunden  werden, die Uber ein  standardisiertes
Ubertragungsprotokoll miteinander kommunizieren und Daten austauschen
kénnen. Die dabei Ubertragenen Daten kénnen unterschiedliche Formen und
Inhalte haben. Das Ergebnis dieser Vernetzung von Computern ist eine

kiinstliche, virtuelle Welt, der sog. ,Cyberspace*.“*

Anfang der sechziger Jahre war das Internet zur Verwendung durch das US -
Verteidigungsministerium entwickelt worden.”? Heute benutzen und nutzen
immer mehr Menschen das Internet, entweder flr private oder berufliche
Zwecke. Schéatzungen zufolge sollen sich 150 Millionen Menschen ,im Netz
tummeln“.® Das Internet ist alltaglich geworden und stellt das Symbol unserer
neuen Informationsgesellschaft dar. Der Zugang zum Internet wird als
grundsatzlich betrachtet. Eine E-mail Adresse ist bereits so selbstverstandlich
wie eine Telefonnummer. Und nicht nur Unternehmen, Behdrden, Verbande
stellen ihre Homepage ins Internet, sondern auch Privatpersonen nutzen die

Maoglichkeit, sich im World Wide Web (kurz WWW) zu prasentieren.

In Osterreich waren es im Jahr 1999 mehr als 600.000, die Zugriff auf das neue

Medium hatten.* Laut Austrian Internet Monitor (AIM), einer reprasentativen

! SCHAUER, E-Commerce in der Europdischen Union (1999) 13.

2 Zur Geschichte des Internet siehe OHLIGER, Technische Grundlagen, in HOEREN/SIEBER,
Handbuch Multiamedia Recht, Rechtsfragen des elektronischen Geschaftsverkehrs,
Minchen (2000) Teil 1 Rz 7 ff; HAGE/HITZFELD, Technische Gestalt der
Kommunikationsnetze, in LOEWENHEIM/KOCH, Praxis des Online-Rechts (1998) 12 f;
SCHAUER, E-Commerce 5 ff; DIE PRESSE, Internet-Serie, 17.01.2001, 21.

® Vgl PERCHER, Osterreich im Netz: Internetboom ohne Ende, in DIE PRESSE, Internet-

Serie, 17.01.2001, 21.

Vgl BRENN, Das dsterreichische Signaturgesetz - Unterschriftenersatz in elektronischen

Netzwerken, ©JZ 1999, 587.
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Befragung durch die Marktforschungsinstitute Integral und Fessel-GfK, gab es
im 3. Quartal 2000 bereits 3 Millionen Osterreicher mit Internetzugang. Die
Zuwachse sind vor allem bei Privatkunden erfolgt.”> Diese Zahl wird in Zukunft
sicher noch weiter steigen, sind doch die Einsatzmdglichkeiten des Internet
sehr vielfaltig. Es ist nicht nur ein groBes Kommunikations- und
Informationssystem, sondern es stellt sich auch als Werbe- und
Verkaufsmedium dar.

Die einen wickeln tUber das Internet lediglich ihre elektronische Post ab oder
wollen weltweit per E-mail kommunizieren. Andere mdéchten blol3 im grol3en
Informationsangebot des WWW das Richtige finden. Unternehmen nutzen das
Internet, um ihre Angebote in einem virtuellen Schaufenster zu prasentieren
und kdnnen folglich weltweit rund um die Uhr ihre Kunden ansprechen. Damit
eroffnen sich auch neue Mdglichkeiten der Werbung und des Marketing. Das
Internet wird aber ebenso zu Zwecken des Wettbewerbs benutzt. Jeder
Anbieter kdmpft um neue Kunden und neue Vertragsabschlisse. Denn das
Internet bietet sich fur Unternehmen und Konsumenten an, Geschéfte einfach
und schnell abzuwickeln. Per Mausklick kénnen in aller Kirze Konsumguter
oder Informationen wie etwa Software, Musik, Bilder bestellt, sogar Uber das
Netz zugestellt und gleich konsumiert werden. Es verwundert nicht, dass sich
dadurch die Zahl der Vertragsabschlisse mit Auslandsbezug im Steigen

befindet, kennt das Internet auch keine nationalen Grenzen.

Dieses grenziberschreitende, eigentlich grenzenignorierende Medium eréffnet
auch immer mehr neue Mdglichkeiten, es droht jedoch durch die rechtlichen
nationalen und internationalen Rahmenbedingungen nicht mehr erfasst werden
zu konnen. Dass es sich beim Medium Internet um einen ,rechtsfreien Raum*
oder um einen ,eigenstandigen Rechtsraum* handeln soll, davon ist keine Rede

mehr.® Die Bestimmungen, die firr ,offline* Sachverhalte geschaffen wurden,

Vgl PERCHER in DIE PRESSE, Internet-Serie, 17.01.2001, 21.
Vgl SCHACK, Urheber-, Marken- und Wettbewerbsrechtsverletzungen im Internet, MMR
2000, 59 f; MOTTL, Zur Praxis des Vertragsabschlusses im Internet, in GRUBER/MADER,
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sind jedoch meist nicht problemlos auf ,online* Sachverhalte anzuwenden. In
vielen Bereichen besteht daher Rechtsunsicherheit. Auch bieten die
bestehenden Rechtsnormen nicht immer adaquaten Schutz. Sowohl auf
europdischer als auch auf nationaler Ebene wurde dies bereits erkannt. Es wird
versucht, Klarheit zu schaffen, indem neue Richtlinien oder Gesetze erlassen
werden, die speziell Internetsachverhalte erfassen sollen. Zu nennen sind in
diesem Zusammenhang zB die Fernabsatzrichtlinie’, die Signaturrichtlinie®, die
E-Commerce Richtlinie® oder das dsterreichische Signaturgesetz'®. Geplant ist

zB ein Osterreichisches E-Commerce Gesetz'®.

Im Zivilprozessrecht bereiten einige Bestimmungen der Europaischen
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen (EuGVU*? und LGVU®)
oder der Osterreichischen Jurisdiktionsnorm (JN) Probleme, wenn es um die
Anwendung in Zusammenhang mit Internetsachverhalten geht. Vielfach ist bei
Vertragsabschlissen und Wettbewerbshandlungen via Internet unklar, wo
geklagt werden kann oder muss. Zum Teil wurde im Rahmen der neuen

europaischen Verordnung dber die gerichtliche Zustandigkeit und die

Internet und e-Commerce, Neue Herausforderungen an das Privatrecht (2000) 15;
KAISER/VOIGT, Vertragsabschluss und Abwicklung des Electronic Commerce im Internet -
Chancen und Risiken, K&R 1999, 453.
" RL 1997/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 iber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz, ABI L 144/19 vom 4.6.1997.
8 RL 1999/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 iiber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fur elektronische Signaturen, ABI L 013/12 vom
19.1.2000.
RL 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt, ABI L 178/1 vom 17.7.2000.
1 BGBI | 1999/190; seit 1.1.2000 in Kraft, geandert durch BGBI | 2000/137;
Signaturverordnung BGBI Il 2000/30.
Vgl www.ostenhof.com/default2.html. Das E-Commerce Gesetz ist als Entwurf bereits dem
Begutachtungsverfahren tbergeben worden. Es wird voraussichtlich im Herbst 2001 vom
Nationalrat beschlossen werden und Anfang 2002 in Kraft treten.
EWG-Ubereinkommen (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 27.9.1968, fiir Osterreich in Kraft seit
1.12.1998 idF des 4. Beitrittsiibereinkommens, BGBI Ill 1998/167 (Beitrittsibereinkommen)
und BGBI 111 1998/209 (Kundmachung).
(Parallel-) Ubereinkommen uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 16.9.1988, fiir Osterreich in
Kraft seit 1.9.1996, BGBI 1996/448, BGBI Il 1997/192 (Kundmachung).

11

12

13
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Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (EuGVVO)*, die eine zusammenfassende Neufassung von
EuGVU und LGVU ist und unter anderem den Entwicklungen des
elektronischen Handels Rechnung tragen will, versucht, gewisse Unklarheiten

zu beseitigen.

In der Osterreichischen Literatur und Rechtsprechung finden sich, im Vergleich
zu Deutschland zum Beispiel, noch relativ wenig Beitrage zur
Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten, die aus der Nutzung des neuen
Mediums erwachsen. Dabei kommt der Frage, welches Gericht fur solche Falle,
insbesondere mit Auslandsberihrung, zustandig ist, entscheidende Bedeutung
zu. Denn das zustandige Gericht bestimmt nach dem Internationalen
Privatrecht seines Forums, welches materielle Recht auf den geltend

gemachten Anspruch anzuwenden ist.

Diese Dissertation zielt darauf ab, die Probleme aufzuzeigen, die sich bei der
Anwendung der Zustandigkeitsbestimmungen zur Durchsetzung von
Ansprichen aus Vertragsabschlissen und Wettbewerbsverstof3en via Internet
ergeben, und soweit wie moglich Lésungsvorschlage zu bringen. Dabei soll
insbesondere ein strukturierter und umfassender Uberblick Gber die
Prozessmdglichkeiten gegeben werden. Gleichzeitig werden die Anderungen in
der neuen EuGVVO gegeniiber EuGVU / LGVU sowie deren Auswirkungen auf
den elektronischen Geschaftsverkehr herausgearbeitet. Nachdem die
Gerichtszustandigkeit eng mit dem anwendbaren Recht verbunden ist,
beschranken sich manche Ausfiihrungen nicht nur auf das internationale und

nationale Zivilverfahrensrecht, sondern behandeln auch Aspekte des

1 Verordnung (EG) 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen,
ABI L 12/1 vom 16.1.2001. Sie tritt mit 1. Marz 2002 in Kraft. Die Abkirzung EuGVVO
entspricht dem Vorschlag Mayrs, vgl MAYR, Die Reform des internationalen
Zivilprozessrechts in Osterreich, JBI 2001, 146 FN 19a.
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materiellen Rechts. Dies erscheint aufgrund der Aktualitat des Themas Internet
und Recht angebracht.

Die Darstellung beruht auf dem Rechts- und Literaturstand vom September
2001.

Die vorliegende Dissertation gliedert sich in fiinf Kapitel.

Kapitel | war die Einleitung mit Problemstellung und Abgrenzung dieser Arbeit.

Im Kapitel Il wird auf allgemeine Probleme eingegangen, die beim Einsatz des
neuen Kommunikationsmittel Internet entstehen. Zwei Beispiele sollen die
Probleme fur die Bestimmung der Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten aus

Vertragsabschlissen und WettbewerbsverstdRen via Internet aufzeigen.

Kapitel 1ll befasst sich mit der internationalen Gerichtszustandigkeit
Osterreichischer Gerichte fur Streitigkeiten aus grenziberschreitenden
Vertragsabschlissen ohne und mit Verbraucherbeteiligung (Kapitel A) sowie
aus grenzuberschreitenden Wettbewerbsverstol3en (Kapitel B). Dabei wird
jeweils auf die derzeit noch relevanten Bestimmungen des EuGVU / LGVU, der
neuen Verordnung sowie der ¢sterreichischen Jurisdiktionsnorm eingegangen.
Die fur die Dissertation relevanten Bestimmungen sind in den jeweiligen
Kapiteln enthalten.

Auch wenn mit 1. Marz 2002 das EuGVU in den meisten Mitgliedstaaten der
Europaischen Union durch die EuGVVO abgelést und damit dann nicht mehr
relevant sein wird, so erscheint es wichtig, dennoch auf die Bestimmungen im
Detail einzugehen. Zum einen finden sich manche in der neuen Verordnung
wieder, so dass die Auslegung zum EuGVU herangezogen werden kann. Zum
anderen zeigen sie deutlich die Anwendungsprobleme in Zusammenhang mit
Internetsachverhalten und kénnen zum Verstandnis der erfolgten Anderungen

in der neuen Verordnung beitragen. Letztlich bleibt das EuGVU weiterhin
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relevant gegenuber den Staaten, die die EuGVVO nicht annehmen. Das
nahezu inhaltsgleiche LGVU bleibt weiterhin in Geltung.

Da in Deutschland die Diskussion um Recht und Internet, so auch speziell tber
die Gerichtszustandigkeit im Internet der Osterreichischen Diskussion
gewissermal3en vorgelagert erscheint und bereits eine Reihe von Beitrdgen
dazu aus Lehre und Rechtsprechung zu finden ist, wird in dieser Dissertation oft
der Meinungsstand in Deutschland herangezogen. Im Allgemeinen lehnt sich
auch die 0Osterreichische Rechtsprechung bei Auslegungsfragen durchaus

gerne an die deutsche an.

Kapitel IV behandelt die Gerichtszustandigkeit fur innerdsterreichische
Streitigkeiten aus Vertragsabschlissen ohne und mit Verbraucherbeteiligung

sowie WettbewerbsverstolRen via Internet.

Im Kapitel V werden die Ergebnisse der Dissertation zusammengefasst und es

wird eine Conclusio gezogen.
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Il. PROBLEMSTELLUNG

Das Internet ist ein neues Medium, das grenzenlose Kommunikation in
zeitlicher und geographischer Hinsicht zulasst. Zu jeder Tages- und Nachtzeit
kbénnen bequem binnen kirzester Zeit Informationen gesucht, Nachrichten
abgerufen, Waren bestellt oder Daten verschickt werden. Denn die Daten, die
an einem an das Internet angeschlossenen Server gespeichert sind, stehen
allen Internetusern - unter gewissen Beschrankungen - weltweit zur Verfiigung.
Eine globale Prasenz ist damit gegeben. Diese Ubiquitat, also Grenzenlosigkeit
des Internet ist ein Bereich, der bei der Bestimmung der Gerichtszustandigkeit

Probleme bereitet.

Zusatzlich laufen die Daten uber das Internet Uber mehrere Staaten. Es besteht
also keine direkte Verbindung zwischen Sender und Empfanger. Vielmehr
werden beim Absenden einer Nachricht die Daten von der dem Internet
zugrundeliegenden Software in kleine Pakete zerhackt, Uber verschiedene
Routen durch das Internet geschickt und am Computer des Empfangers wieder
zusammengebaut. So kann es passieren, dass bei einer Ubertragung im
Internet zB von einem Benutzer in Wien zu einem Benutzer in Salzburg die
Pakete Uber die verschiedensten Routen um die ganze Welt ,reisen”, um dann
in Salzburg wieder zusammenzutreffen.”® Dabei kann in der Regel kaum
nachvollzogen werden, tUber welchen Weg die Daten ubertragen werden. Eine

Kontrolle ist fast ausgeschlossen.

Weiters wird im Internet ,tatsachliche Anwesenheit durch virtuelle Anwesenheit

ersetzt, da das Internet vollig unabhéangig von den Orten, an denen sich die an

«16

ihm angeschlossenen Computer befinden, arbeitet Die Vertragspartner

15 Vgl KUNER, Internationale Zustandigkeitskonflikte im Internet, CR 1996, 454 fur
Ubertragungen im Internet von einem Benutzer in Frankfurt zu einem Benutzer nach Berlin.
' KUNER, CR 1996, 454.
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begegnen sich nicht mehr physisch, sondern es sind virtuelle Anbieter und
Abnehmer im Spiel. Um so schwieriger ist es, Handlungen der Personen zu
erfassen und einem Land und damit einem Gerichtsstand zuzuordnen.
Andererseits  konnte jede Handlung im Internet weltweit einen
Anknupfungspunkt von mdglicher rechtlicher Relevanz begrinden. Diese
Virtualitat, also Ungreifbarkeit des Internet ist daher ein weiterer

Problembereich bei der Bestimmung des Gerichtsstandes.

Zur  Veranschaulichung der Probleme bei der Bestimmung der
Gerichtszustandigkeit fur Internetsachverhalte sollen zwei kurze Beispiele
gebracht werden. Fall 1 betrifft Vertragsabschlisse via Internet, Fall 2

WettbewerbsversttlRe via Internet.

Fall 1:

Ein Internetuser in Osterreich surft im World Wide Web und findet auf der
Homepage eines Onlineanbieters ein Angebot fir eine bestimmte
Computersoftware. Er entscheidet sich zum Kauf, flllt das elektronische
Bestellformular (Eingabemaske) aus und schickt es dann per Mausklick ab.
Eine Woche spater erhalt er auf dem Postweg die entsprechende CD-Rom. Der
Rechnungsbetrag wird per Nachnahme geregelt. In der Folge erweist sich das
Programm als fehlerhaft und auferdem ungeeignet fir den Zweck, der vom
Anbieter beworben und vorgesehen wurde. Der Osterreichische Kunde mochte
den Vertrag wandeln, der Anbieter reagiert nicht auf dieses Begehren. Vor
welchem Gericht kann der Kunde nun Klage erheben, wenn der Onlineanbieter,
ein Unternehmen, seinen Sitz im Inland hat? Wie steht es, wenn der
Onlineanbieter seinen Sitz im Ausland hat, zum Beispiel in einem Mitgliedstaat
der Europaischen Union oder in den USA oder Japan? Wo ist dann der
Gerichtsstand? Macht es einen Unterschied, ob der Internetuser Unternehmer

oder Verbraucher ist? Gilt das gleiche, wenn die Software nicht per Post
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zugesandt wurde, sondern vom User im Wege des Downloading-Verfahrens
direkt Gber das Internet auf seine Festplatte Ubertragen wurde? Wie stellt sich
die Sachlage dar, wenn eine Gerichtsstandsvereinbarung zwischen den

Parteien Uber Internet getroffen wurde? Ist eine solche Uberhaupt wirksam?

Diese und eine Reihe weiterer Fragen werden in den Kapiteln Ill. B. und IV. B.

dieser Dissertation behandelt.

Fall 2:

Herr Muller betreibt unter seinem Namen eine Internetfirma. Er ahnte, dass ein
Internetauftritt in Zukunft sehr wichtig werden wirde und entschloss sich daher,
eine Homepage ins Internet zu stellen, wo er fir seine Firma Werbung macht
und wo Kunden seine Produkte online bestellen bzw Software herunterladen
kénnen. Daflr beantragte er die Registrierung des Domainnamen ,Muller.com®.
Das europaweit tatige Grol3handelsunternehmen Mdiller méchte nun ebenfalls
im Internet unter ,Muller.com” prasent sein. Wo kdnnte auf Unterlassung der
Verwendung des Domainnamen ,Mduller.com” und auf Einwilligung in die
Loschung desselben geklagt werden, wenn es sich um zwei 6sterreichische
Unternehmen handelt? Was gilt, wenn der Sitz der Internetfirma in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in den USA liegt? Wie steht es mit
Wettbewerbsverletzungen im Internet, gilt der Handlungsort oder der Erfolgsort
als relevanter Ort flr die Bestimmung der Gerichtszustandigkeit? Macht es
einen Unterschied, auf welchem Server die Homepage abgelegt ist bzw wo der

Server steht?

Diese Problemfragen werden in den Kapiteln Ill. C. und Kapitel IV. C. dieser
Dissertation untersucht. Aufgrund der Tatsache, dass Domainstreitigkeiten

unter den Prozessféllen aus Wettbewerbsverletzungen via Internet Giberwiegen,
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wurde ein Beispiel aus diesem Bereich gewahlt. Wie noch auszuftihren ist, gibt

es aber dartiber hinaus weitere mogliche Wettbewerbsverstdl3e via Internet.

10
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lll. GRENZUBERSCHREITENDE INTERNETSTREITIGKEITEN -
DIE INTERNATIONALE ZUSTANDIGKEIT OSTERREICHISCHER
GERICHTE

Mit dem Ansteigen internationaler Kontakte durch vermehrten Einsatz des
grenzenignorierenden Mediums Internet steigt die Gefahr internationaler
Konflikte und Streitigkeiten aus Vertragsabschlissen und
WettbewerbsverstoRen. Dem internationalen Zivilverfahrensrecht kommt daher
entscheidende Bedeutung zu. Von grol3er Relevanz sind dabei die Regeln der
internationalen Zustandigkeit als Gesamtheit aller innerstaatlichen Normen,
,welche die Frage beantworten, ob eine Rechtssache mit Auslandsbezug von

einem inlandischen Gericht entschieden werden darf“’.

Einerseits wird der Klager Interesse daran haben, vor einem heimischen
Gericht den Prozess zu fuhren. Dort kennt er das Rechtssystem. Das Verfahren
lauft in seiner Muttersprache ab. Teure und aufwendige Anreisen und damit
verbundene Kosten entfallen.

Andererseits wird eine Klage am Gerichtsstand des Beklagten ginstiger sein,
nachdem im Staat des Prozessgerichtes ein umstandliches
Vollstreckbarerklarungsverfahren entfallt. Auch liegt dort in der Regel

vollstreckungstaugliches Vermdgen des Beklagten.

Auf die Bestimmungen der internationalen Zustandigkeit soll kurz allgemein
eingegangen werden, bevor die einzelnen Gerichtsstande, die einem Klager bei
Internetstreitigkeiten aus Vertragsabschliissen und Wettbewerbsverstdl3en zur

Verfiigung stehen, ndher untersucht werden.

' RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts,
Erkenntnisverfahren® (2000) Rz 64.

11
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A. ALLGEMEINES

Eine Rechtssache ist von einem dsterreichischen Gericht dann zu entscheiden,

wenn

> die internationale Zustandigkeit in einer volkerrechtlichen (zB EuGVU,
LGVU), gemeinschaftsrechtlichen (zB EuGVVO) oder nationalen Norm

ausdrucklich angeordnet ist, oder

» die Voraussetzungen fur die ortliche Zustandigkeit eines 0Osterreichischen
Gerichtes vorliegen, soweit nicht Vélkerrecht anderes bestimmt (§ 27 a JN),

oder

» sich die Parteien durch eine Gerichtsstandsvereinbarung der
Osterreichischen internationalen Zustandigkeit unterworfen haben, ohne
aber die ortliche Zustandigkeit eines 0sterreichischen Gerichtes

ausdrucklich festzulegen, oder

> die Voraussetzungen fiir eine Ordination nach § 28 Abs 1 JN erfiillt sind.*®

Auf die Ordination wird in dieser Dissertation mangels internetspezifischem
Problem nicht eingegangen. Relevanz fur die internationale Zustandigkeit fur
Internetstreitigkeiten haben neben der Jurisdiktionsnorm noch die beiden
vilkerrechtlichen Ubereinkommen EuGVU / LGVU sowie die neue europaische
Verordnung, die EuGVVO, die mit 1. Marz 2002 in Kraft tritt.

18 Vgl ausfuhrlicher RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss® Rz 65 ff sowie MAYR, JBI 2001,
152.

12
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1. EuGVU/LGVU

Fur die Gerichtszustandigkeit bei Sachverhalten mit Auslandsbezug zu einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union ist derzeit noch das in Briissel
abgeschlossene Ubereinkommen (iber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (kurz
Brusseler Ubereinkommen oder EuGVU genannt) bestimmend. Innerhalb
seines Anwendungsbereiches genieldt es auch Vorrang vor den einschlagigen
Vorschriften des Osterreichischen Rechts, insbesondere der
Jurisdiktionsnorm.'® Weiters regelt es die inlandische Gerichtsbarkeit im Sinne

der internationalen Zustéandigkeit dsterreichischer Gerichte abschliel3end.

Das EuGVU wurde gem Art 220 (nun Art 293) EGV im Jahr 1968 von den
damals 6 EWG Mitgliedstaaten Belgien, Deutschland, Frankreich, Italien,
Luxemburg und Niederlande beschlossen und trat in weiterer Folge in diesen
Staaten 1973 in Kraft. Seither wurden vier Beitrittsibereinkommen
unterzeichnet, als letztes 1996, wo Finnland, Schweden und Osterreich
beitraten. Damit ist das EuGVU in allen 15 EU Mitgliedstaaten in Kraft, in
Osterreich seit 1.12.1998%. Lediglich in Belgien ist noch die Version 1989, in
allen anderen EU Mitgliedstaaten bereits die Version 1996 in Kraft®!;
neuerdings auch in Frankreich (seit 1.8.2000) und GrofR3britannien (seit
1.1.2001).%

% Vgl RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss® Rz 65.

?® Das 6sterreichische Beitrittsiibereinkommen wurde im vollen Wortlaut in BGBI 1ll 1998/167
kundgemacht; eine separate Kundmachung des EuGVU in der Fassung des
Beitrittsibereinkommens 1996 erfolgte mit BGBI Il 1998/209.

Mit dem Beitrittsiibereinkommen 1996 wurde das EuGVU nur um die in den Beitrittsstaaten
zustandigen Gerichte und dort vorgesehenen Behelfe erganzt. Die Unterschiede zwischen
den beiden Versionen sind daher marginal. Fiir Osterreich ist lediglich das EuGVU in der
Fassung von 1996 relevant. Verwiesen wird flr die Version 1989 auf ABI 1989 L 285/1 vom
3.10.1989 und ABI 1990 C 189/2 (konsolidierte Fassung), fur die Version 1996 auf ABI 1997
C 15/1 vom 15.1.1997 und ABI 1998 C 27/1 vom 26.1.1998 (konsolidierte Fassung).

Der aktuelle Ratifikationsstand des EuGVU ist vom Bureau des Accords in Brissel (Tel.
0032-2/2857350, Fax 0032-2/2858403, Homepage http://ue.eu.int/accord). Vgl auch MAYR,
JBI 2001, 146; SCHOIBL, Zum zeitlichen Anwendungsbereich und zum Ratifikationsstand

21

22
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Die internationale Zustandigkeit richtet sich daher in Osterreich im Verhéltnis zu
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union bis auf Belgien nach dem EuGVU
idF von 1996.

Belgien gilt gegeniiber Osterreich nicht als Vertragsstaat. Obwohl das EuGVU
in Kraft ist, jedoch in einer friiheren Fassung, ist zwischen Osterreich und
Belgien das am 16.9.1988 in Lugano abgeschlossene Ubereinkommen (iber die
gerichtliche Zusténdigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (kurz Lugano Abkommen oder LGVU genannt)
anzuwenden, und zwar bis zur Ratifikation des 4. Beitrittsibereinkommens mit

Osterreich.

Das Lugano Abkommen wurde 1988 zwischen den damaligen EG und EFTA
Staaten zur weiteren Rechtsvereinheitichung und Rechtssicherheit
beschlossen, nachdem das EuGVU lediglich EG Staaten zur Verfiigung steht.

In Osterreich ist das LGVU seit 1.9.1996 in Kraft** und genieRt ebenso wie das
EuGVU einen Anwendungsvorrang vor nationalem Recht. Innerhalb seines
Anwendungsbereiches regelt es auch die inlandische Gerichtsbarkeit im Sinne
der internationalen Zustandigkeit 6sterreichischer Gerichte abschlieRend. Nach
Ratifikation des EuGVU idF 1996 auch durch Belgien wird das LGVU nur mehr
relevant bleiben im Verhaltnis zu den EFTA Staaten, die noch nicht der EU
beigetreten sind, namlich Island, Norwegen und Schweiz und zu Staaten in
Osteuropa, wo das Lugano Abkommen bereits in Geltung ist, namlich Polen
(seit 1.2.2000) bzw die in der Zukunft dem LGVU beitreten konnten, zB

Tschechien oder Ungarn.*

des Brisselubereinkommens und zum Konkurrenzverhéltnis der beiden Européischen
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen EuGVU - LGVU, OJZ 2000, 486 f;
KLAUSER, Abgrenzung und Unterschiede zwischen EuGVU und LGVU, ecolex 1999, 679 f.
> BGBI 1996/448.
4 Vgl MAYR, JBI 2001, 145; BURGSTALLER, Internationales Zivilverfahrensrecht (2000)
Rz 2.6.
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Die beiden Gerichtsstands- und Vollstreckungsabkommen gelten in Osterreich
wie auch in den meisten anderen EU Mitgliedstaaten nebeneinander. Inhaltlich
laufen sie weitgehend bis auf einige wenige Abweichungen parallel. Das LGVU
wird oft auch als Parallelibereinkommen?® bezeichnet und folgt in Aufbau,
Artikelfolge und Wortlaut nahezu vollstandig dem EuGVU. Auf die inhaltlichen
Unterschiede® wird nicht eingegangen, da sie fir das Thema dieser
Dissertation nicht relevant sind. Es sei lediglich darauf hingewiesen, dass nur
das EuGVU der verbindlichen Auslegung durch den EuGH zuganglich ist?’, fiir

das LGVU besteht ein derartiges zentrales Auslegungsorgan nicht.

In dieser Dissertation werden daher die beiden Abkommen gemeinsam
behandelt und werden sich in den jeweiligen Kapiteln zu EuGVU / LGVU
Artikelangaben ohne nahere Bezeichnung auf wortgleiche Bestimmungen des
EuGVU / LGVU beziehen. Auch koénnen Kommentierungen und
Gerichtsentscheidungen zu einem der Abkommen flir beide herangezogen

werden.

Sachlich anzuwenden sind EuGVU / LGVU auf Zivil- und Handelssachen,
offentlich-rechtliche Sachen fallen nicht in den Anwendungsbereich. Was
konkret unter Zivil- und Handelssachen zu verstehen ist und wo die Abgrenzung
zu den offentlich-rechtlichen Sachen verlauft, ist dem Ubereinkommen nicht zu
entnehmen. Dem EuGH folgend ist bei der Auslegung nicht auf das Recht der
betroffenen Mitgliedstaaten abzustellen. Vielmehr ist ein europaischer Begriff
der Zivil- und Handelssachen relevant, der sich aus der Gesamtheit der

Rechtsordnungen durch Rechtsvergleichung und aus den Zielsetzungen des

% Vgl zB BURGSTALLER, 1ZVR Rz 2.7; KLAUSER, EuGVU und EVU in Kraft getreten, ecolex
1998, 903 FN 5.

Unterschiede betreffen Art 5 Nr 1, Art 16 Nr 1 lit b und Art 17 Nr 5. Siehe ausfuhrlicher
KLAUSER, ecolex 1999, 679; KROPHOLLER, Europdisches Zivilprozessrecht: Kommentar
zu EuGVU und LGVU*® (1998) Einl Rz 54.

Ausdriicklich festgelegt im Luxemburger Protokoll zum EuGVU betreffend die Auslegung des
Ubereinkommens vom 27.9.1968, vom 3.6.1971 idF des 4. Beitrittsiibereinkommens, ABI
1997 C 15/1 vom 15.01.1997, BGBI 1998 111/167, 1998 111/207 (Kundmachung).

26

27
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EuGVU ergibt.?® Jedenfalls ausgeschlossen gem Art 1 sind Steuer- und
Zollsachen sowie verwaltungsrechtliche Angelegenheiten, ebenso familien- und
erbrechtliche Streitigkeiten, Insolvenzsachen, Angelegenheiten der sozialen
Sicherheit und die Schiedsgerichtsbarkeit. Vertragsabschlisse Uber Internet
werden im Wesentlichen unter Zivil- und Handelssachen fallen, ebenso
Wettbewerbshandlungen. Damit sind die Abkommen grundsatzlich auf solche

Tatbestande sachlich anwendbar.

Der personliche Anwendungsbereich des Ubereinkommens richtet sich im
Wesentlichen nach dem (Wohn-)Sitz, dh es ist der Grundsatz ,actor sequitur

forum rei“®®

verwirklicht. Die Zusténdigkeitsregeln sind daher anzuwenden,
wenn der Beklagte seinen (Wohn-)Sitz in einem Vertragsstaat hat. Zum Teill
geht der Anwendungsbereich jedoch dartber hinaus (vgl zB
Art 16, Art 17 EuGVU / LGVU). Auf die Staatsangehdrigkeit der Parteien kommt

es jedenfalls nicht an.

2. EuGVVO

Wie bereits angedeutet werden sich Neuerungen in Bezug auf die
Gerichtszustandigkeit bei Sachverhalten mit Auslandsbezug zu einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union mit 1. Marz 2002 ergeben. Zu diesem
Zeitpunkt tritt die neue Verordnung des Rates (ber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (EuGVVO) in Kraft. Die formelle Annahme durch den
Rat erfolgte am 22.12.2000. Die Verordnung wird gemafR Art 68 im Verhaltnis
zwischen den Mitgliedstaaten an die Stelle des Briisseler Ubereinkommens

treten, aul3er hinsichtlich der Hoheitsgebiete der Mitgliedstaaten, die in den

8 vgl ausfuhrlicher BURGSTALLER, IZVR Rz 2.17.

9 Jeder kann in dem Vertragsstaat geklagt ‘werden, in dem er seinen (Wohn-)Sitz hat.” Vgl
BAJONS in BAJONS/MAYR/ZEILER, Die Ubereinkommen von Briussel und Lugano (1997)
42.
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territorialen Anwendungsbereich der Verordnung fallen und aufgrund der
Anwendung von Art 299 des EGV (Geltungsbereich) von der vorliegenden
Verordnung ausgeschlossen sind. Das Vereinigte Konigreich und Irland werden
sich an der Annahme und Anwendung dieser Verordnung beteiligen.®® Lediglich
Danemark beteiligt sich nicht an der Annahme der Verordnung. Diese ist daher
fur Da&nemark nicht bindend und ihm gegentber auch nicht anwendbar.
Zwischen Déanemark und den durch die Verordnung gebundenen
Mitgliedstaaten bleibt daher weiterhin das Briisseler Abkommen in Geltung.®
Im Art 1 der Verordnung heil3t es auch: ,In dieser Verordnung bedeutet der
Begriff ,Mitgliedstaat’ jeden Mitgliedstaat mit Ausnahme des Kodnigreichs

Danemark.”

Mit dem Ziel, die Regeln uUber die gerichtliche Zustandigkeit fur ein
reibungsloses Funktionieren des Binnenmarktes weiter zu verbessern und auch
,heuen Formen von Handel, die 1968 noch nicht existierten, Rechnung zu

tragen“®

, wurde im Juli 1999 von der Europaischen Kommission der Vorschlag
fir eine neue Verordnung des Rates uber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen angenommen. Es sollte den Bestimmungen des Amsterdamer
Vertrages entsprochen werden. Nach dem hat sich die Europaische Union
gem Art 2 zum Ziel gesetzt, die Union als einen Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts zu erhalten und weiterzuentwickeln, in dem der freie
Personenverkehr gewahrleistet ist. Rechtsuchende sollen ihre Rechte geltend
machen kénnen, wobei ihnen die gleichen Garantien geboten werden wie vor

den Gerichten ihres Landes.®® ,In einer Zeit, in der die Kontakte zwischen

% vgl EuGVVO, Erwagungsgrund 20.

L vgl EuGVVO, Erwagungsgrund 21 und 22.

% Vorschlag fiir eine Verordnung (EG) des Rates tber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
14.07.1999, KOM (1999) 348 endg, 4.

¥ Vgl EU-Vertrag vom 7. 2. 1992, ABI 1992, Nr C 191,1; konsolidierte Fassung ABI 1997,
Nr C 340, 145 sowie Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, 3.
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Personen und Unternehmen aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten zunehmen
und damit auch die hieraus resultierenden Rechtsstreitigkeiten, stellen zligige
Exequaturverfahren und Rechtssicherheit hinsichtlich des Gerichtsstandes

wesentliche Erfordernisse dar.“**

Das Brusseler Abkommen wurde derart Uberarbeitet, dass nicht nur
Bestimmungen angepasst, gestrichen oder hinzugefligt wurden, sondern es
auch in die Form einer Verordnung gebracht wurde. Letzteres soll
gewabhrleisten, ,dass die Umsetzung der neuen Bestimmung zeitnah zu einem

einheitlichen, im voraus bekannten Zeitpunkt erfolgt“*®

. Wie oben dargestellt, ist
das EuGVU in der letzten Fassung noch nicht in allen Mitgliedstaaten der EU
ratifiziert worden und damit nicht in Kraft getreten, das LGVU ist dagegen nicht
Gemeinschaftsrecht, da auch Nicht-EU Mitgliedstaaten diesem Ubereinkommen
angehdren kbnnen.  AufRerdem soll ,den Mitgliedstaaten kein
Ermessensspielraum bleiben; weder  fur  die Festlegung der
Zustandigkeitsvorschriften, die die Rechtssicherheit der Birger und
Unternehmen gewahrleisten soll, noch fur die Anerkennungs- und
Vollstreckungsverfahren, die in allen Mitgliedstaaten unbedingt einheitlich und

“ Dem Subsidiaritatsprinzip wird durch die

transparent sein mussen.
Verordnung jedenfalls entsprochen, da die angestrebten Ziele (Verbesserung
und Beschleunigung des freien Verkehrs von Urteilen in Zivil- und
Handelssachen) auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht

werden kénnen.®’

Die EuGVVO baut im Wesentlichen auf den Bestimmungen des EuGVU auf.
Einige sprachliche Ungereimtheiten wurden beseitigt. Der sachliche

Schwerpunkt der Reform, der auch interessant fur diese Dissertation ist, betrifft

¥ Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, 3.
% Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, 4.
% Vorschlag EUGVVO, KOM (1999) 348 endg, 5.
%" Vgl Vorschlag EUGVVO, KOM (1999) 348 endg, 6 und EuGVVO, Erwagungsgrund 4.

18



Die Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten aus Vertragsabschliissen und
WettbewerbsverstéfRen via Internet

den Erfullungsgerichtsstand (Art 5 Nr 1), den Deliktsgerichtsstand (Art 5 Nr 3)
und die Verbrauchersachen (Art 13 ff). Viele Bestimmungen bleiben aber
unverandert. Gleich bleibt auch der sachliche und personliche
Anwendungsbereich. Sachlich erstreckt sich die Verordnung, von einigen genau
festgelegten Rechtsgebieten abgesehen, auf den wesentlichen Teil des Zivil-
und Handelsrechts.® Der persénliche Anwendungsbereich richtet sich weiterhin
grundsatzlich nach dem (Wohn-)Sitz des Beklagten. Vor allem im Hinblick auf
Internetsachverhalte haben sich einige Anderungen bzw Klarstellungen bei der

Bestimmung der Gerichtszustandigkeit ergeben.

3. JN

AuRerhalb des zwischenstaatlichen Anwendungsbereiches des EuGVU / LGVU
und der EuGVVO, zum Beispiel im Verhaltnis zu den USA oder zu Japan,
gelten die Bestimmungen der 6sterreichischen Jurisdiktionsnorm (JN) Uber die
ortliche Zustandigkeit, die auch fur die internationale Zustandigkeit
entsprechend heranzuziehen sind. Denn 8 27 a Abs 1 JN kommt zum Tragen:
Sind die Voraussetzungen fir die ortliche Zustandigkeit gegeben - und sehen
volkerrechtliche oder autonome Bestimmungen nichts anderes vor -, dann liegt
auch die internationale Zustandigkeit vor, ohne dass eine sonstige
Voraussetzung erfillt sein muss. Eine hinreichende Nahebeziehung des
Beklagten zum Inland muss fir eine Bejahung der internationalen Zustandigkeit
dsterreichischer Gerichte seit der Erweiterten Wertgrenzen-Novelle 19973 nicht

mehr gegeben sein.*

¥ Vgl EuGVVO, Erwagungsgrund 7 und Art 1.

% BGBI | 1997/140.

40 Vgl allgemein zur internationalen Zustandigkeit RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss®
Rz 64 ff.
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B. STREITIGKEITEN AUS VERTRAGSABSCHLUSSEN

Der elektronische Geschaftsverkehr, kurz E-Commerce genannt, boomt.
Umfasst sind davon ,alle wirtschaftlichen Transaktionen, die auf Basis
elektronischer Ubermittiungswege stattfinden und [der Begriff] wird uneinheitlich

fur die unterschiedlichsten Arten von Online-Vertragsbeziehungen verwendet“*.

Zunachst kénnen dem Produkt nach mehrere Vertragstypen unterschieden
werden. Daraus resultieren auch die unterschiedlichsten Rechtsstreitigkeiten,
fur die eine Bestimmung der Gerichtszustandigkeit im Kapitel 1 und 2

vorgenommen wird:

» Vertrage zum Erwerb von korperlichen Sachen wie zB Bichern, CDs, CD-
ROMs, elektrischen Geraten, Computerteilen, Kleidung oder Lebensmittel.
Online abgewickelt werden in der Regel Anbietersuche, Auswahl des
Produkts, Kaufabschluss, Bezahlung sowie Vereinbarungen Uuber die
Lieferbedingungen. Die  Vertragsabwicklung erfolgt aber auf
herkdbmmlichem Weg offline, entweder per Post, Spedition oder Boten

(indirekter Electronic Commerce).

» Vertrage zum Erwerb / zur Nutzung digitaler Produkte oder Informationen
wie zB Software, Musik, Bilder.
Hier kann auch die Abwicklung des Vertrages online erfolgen, die Leistung
muss dann zwangslaufig in digitalisierbarer Form erbracht werden (direkter

Electronic Commerce).

* MOTTL in GRUBER/MADER, Internet 14. So auch  FALLENBOCK/
HABERLER, Rechtsfragen bei Verbrauchergeschaften im Internet (Online-Retailing), RdW
1999, 505 FN 1 mit Hinweis auf BLIEME/FASSOTT/THEOBALD (Hrsg), Electronic
Commerce: Herausforderungen - Anwendungen - Perspektiven (1999).
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» \Vertrage uber die Erbringung von Online Dienstleistungen wie zB Suche
oder Aufbereitung von Informationen, Finanz- und Bankdienstleistungen,
Ubersetzungen oder Reisebuchungen.*?

Es erfolgt jedenfalls eine vollstandige elektronische Geschéaftsabwicklung

(direkter Electronic Commerce).

Besonders digitalisierbare Waren und Information stellen einen der
Hauptgegenstande des E-Commerce dar. Die Uberlassung von Software uiber
Internet zB hat den Vorteil, dass diese sofort online im Wege des Downloading-
Verfahrens auf die Festplatte des Kunden lbertragen werden kann. Aufgrund
von zB Onlinevertragen (Nutzungsvertrage fiir Online-Datenbanken)*® stehen
dem User eine Vielzahl von Informationen zur Verfligung, die er mittels

Suchmaschine innerhalb kiirzester Zeit auf seinem Bildschirm erhalten kann.

Sowohl Rechtsnatur als auch Vertragscharakter der Softwareiberlassung stellt
sich jedoch uneinheitlich in Literatur und Rechtsprechung dar. Auch beim
Informationstransfer aufgrund von Onlinevertragen ergeben sich einige
Schwierigkeiten bei der Einordnung unter einen bestimmten Vertragstypus. Es
scheint daher angebracht, in zwei Exkursen kurz darauf einzugehen.

Relevant ist insbesondere die Klarung der Frage, ob bei derartigen
Vertragsverhaltnissen ein Kaufvertrag oder eine Dienstleistung vorliegt. Dies
ist in einigen Bestimmungen des EuGVU / LGVU und der
EuGVVO Tatbestandsmerkmal. In den entsprechenden Kapiteln dieser
Dissertation kann dann immer wieder auf die nun folgenden Abhandlungen

verwiesen werden.

“2 Vgl MOTTL in GRUBER/MADER, Internet 15.
3 Vgl ROTH, Vertrdge zur Netznutzung — wichtige Regelungsinhalte, in LOEWENHEIM/
KOCH, Praxis des Online-Rechts 86 mwN.
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Exkurs: Softwaretberlassungsvertrage

Bereits zur Rechtsnatur von Software gibt es eine Vielzahl an Meinungen.

In der deutschen Literatur wird zum Teil die Ansicht vertreten, dass Software
auf einer Diskette / CD-Rom, sprich verkorpert auf einem Datentrager,
jedenfalls eine bewegliche Sache sei. Aber auch bei einer Onlinetbertragung
liege eine korperliche und damit eine bewegliche Sache vor.** Es kénne wohl
keinen Unterschied machen, ob Software auf Datentrager, per Post oder Uber
das Internet zugénglich gemacht werde.** ,Andernfalls gelangte man [wieder]
zu der wenig Uberzeugenden und zufallig erscheinenden Differenzierung
danach, ob sich die Software auf einem verkorperten Datentrager befindet oder
nicht.“4

Es gehen aber andere Meinungen in Deutschland auch in die Richtung, dass es
sich bei nicht koérperlichen Onlinetibertragungen des Leistungsgegenstandes
um keine beweglichen Sachen handle*’ oder dass Computersoftware auch
dann keine Sache darstelle, wenn sie nicht unmittelbar tber Internet, sondern

auf Disketten gespeichert tibermittelt wird.*®

In der Folge gibt es zur rechtlichen Qualifizierung von Softwareerwerb im Wege
des Downloading-Verfahrens ebenso verschiedene Meinungen.
Einige deutsche Autoren sprechen sich fir einen Werkvertrag aus, da es um

Bereitstellung und Aktualisierung von Datenbanken gehe. Andere meinen, es

4 Vgl SPINDLER, Internationales Verbraucherschutzrecht im Internet, Auswirkungen der

geplanten neuen Verordnung des Rates Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die

Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen,

MMR 2000, 19; PICHLER, Internationale Gerichtszustandigkeit im Online-Bereich, in

HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 179 mwN; MANKOWSKI, Internet und

besondere Aspekte des Internationalen Vertragsrechts (1), CR 1999, 515.

Vgl MANKOWSKI, Internet und besondere Aspekte des Internationalen Vertragsrechts (ll),

CR 1999, 586; DIEDRICH, Anwendbarkeit des Wiener Kaufrechts auf

Softwareiliberlassungsvertrage, Zugleich ein Beitrag zur Methode autonomer Auslegung von

Internationalem Einheitsrecht, RIW 1993, 452.

** MANKOWSKI, CR 1999, 515.

" Vgl KOCH, Internet-Recht (1998) 53.

8 Vgl JUNKER, Internationales Vertragsrecht im Internet, Im Blickpunkt: Internationale
Zustandigkeit und anwendbares Recht, RIW 1999, 811 mwN.

45
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handle sich um einen Vertrag sui generis. Es wird auch die Ansicht vertreten,
dass die Uberlassung von Software als geistige Leistung und immaterielles
Wirtschaftsgut einen Lizenz- oder Know-how Vertrag darstelle, nachdem
Softwarevertrage in der Regel Verwendungsbeschrankungen enthalten.*® In
England und Finnland zB werden nicht - kérperliche Onlinetbertragungen als

Dienstleistungen angesehen.®

In Osterreich findet sich eine Entscheidung des OGH, in der grundsatzliche
Erorterungen zur rechtlichen Qualifikation von Softwarevertrdgen angestellt
werden. Festgehalten wird, dass die ,Ubertragung fertiger Standardsoftware auf
Datentrager gegen einmaliges Entgelt als Kauf einer beweglichen korperlichen

Sache ... zu qualifizieren“*

ist. Die Frage, ob der Vertragsgegenstand einer
Softwaretberlassung eine korperliche oder unkoérperliche Sache ist, musste
jedoch nicht geklart werden fir die rechtliche Beurteilung der
Softwarelberlassung als Kauf, nachdem Gegenstand eines Kaufvertrages
sowohl korperliche als auch unkdrperliche Sachen sein kdénnen. Keine

Ausfihrungen gibt es demgegenuber noch dazu, was fir Onlinelbertragungen

gilt.

In der Regel wird es sich bei Standardsoftwaretberlassungsvertrdgen um eine
Verpflichtung zur Uberlassung eines einsatzbereiten Computerprogramms
gegen Leistung eines entsprechenden Geldbetrages handeln. Daher kann es
sich nur um einen Kaufvertrag handeln, wenn die Parteienvereinbarung auf eine

Eigentumsiibertragung abzielt.>®> Zwar erhalt der Erwerber der Software in der

49 Vgl BUSSE, Softwarevertrieb in Netzen, CR 1999, 389 f; KLIMEK/SIEBER, Anwendbares
Recht beim Vertrieb digitalisierbarer Waren Uber das Internet, ZUM 1998, 903 ff, jeweils
mwN.

* Vgl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 167 FN 35 nach COX, Chaos versus Uniformity:
The Divergent Views of Software in the International Community, The Vindobona Journal of
International Commercial Law and Arbitration, Vol 4 (2000) 2ff.

' OGH 14.10.1997, 5 Ob 504,505/96, JBI 1998, 579 f.

°2 vgl KLIMEK/SIEBER, ZUM 1998, 904; BUSSE, CR 1996, 390; DIEDRICH, RIW 1993,
448 ff; STAUDEGGER, Zur Qualifikation von Vertragen, die der Uberlassung von
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Regel keine umfassende Verfugungsbefugnis (lediglich ein einfaches
Nutzungsrecht im Sinne einer Nutzung nur fir den eigenen Bedarf), er darf sie
jedoch dauernd und endgiltig nutzen. Dies muss auch fir die
Onlinetbertragung  gelten. Denn  substantiell bleibt doch  der
Leistungsgegenstand derselbe, gleich ob verkdrpert oder nicht. Selbst einige
Vertreter der Meinung, dass Software keine Sache sei, sprechen sich dafir aus,
die Vorschriften Uber den Kauf beweglicher Sachen entsprechend anzuwenden,
da die Interessenlage vergleichbar ist.>?

Bei der Uberlassung von individuell entwickelter Software wird man wohl zu
dem Ergebnis kommen mussen, dass es sich um einen Werkvertrag handelt.
Hier wird eine Software speziell fir den Anwender programmiert und ist auf die
speziellen Bediirfnisse des Anwenders einzugehen.> Nicht selten treffen den
Programmierer auch weitere Verpflichtungen, so zB Installations-, Anpassungs-

und Supportpflichten.

Wenn konventionsvergleichend die herrschende Auslegung des UN-

Kaufrechts®® herangezogen wird, die als Orientierungshilfe bei der Definition

6

,bewegliche Sache“ dienen kann,>® so kommt man zum Ergebnis, dass der

Verkauf von Standardsoftware®” unter den Begriff ,Verkauf von Waren®

Computersoftware dienen, JBI 1998, 606 f; OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96; OGH 29. 5.
1996, 3 Ob 2004/96v.

% Vgl JUNKER, RIW 1999, 811 mwN.

> Vgl KOZIOL/WELSER, Grundriss des Biirgerlichen Rechts'™ (1995) 402.

** Ubereinkommen der Vereinten Nationen Gber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf
vom 11.4.1980, abgekirzt UNK oder United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods, abgekiirzt CISG. Fiir Osterreich ist das Ubereinkommen mit
1.1.1989 in Kraft getreten, in BGBI 1988/96 kundgemacht. Vgl OGH 10.6.1998, 2 Ob
208/98x, ZfRV 1999/8.

% Vgl MANKOWSKI, CR 1999, 515; KLIMEK/SIEBER, ZUM 1998, 906.

> Neu zu entwickelnde Individualsoftware fallt dagegen wegen der Uberwiegenden
Dienstleistungsanteile des Vertrages nicht unter das UN-Kaufrecht. Vgl dazu
SCHLECHTRIEM, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Das Ubereinkommen der
Vereinten Nationen Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf, CISG3 (2000) Art 1,
Rz 38; ebenso MANKOWSKI, CR 1999, 586; ENDLER/DAUB, Internationale
Softwareiiberlassung und UN-Kaufrecht, CR 1993, 606; DIEDRICH, RIW 1993, 452.

24



Die Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten aus Vertragsabschliissen und
WettbewerbsverstéfRen via Internet

fallt.>® Mit ,Waren“ sind bewegliche Sachen gemeint. Weiters wird eine
Ausdehnung auf alle Sachen vorgenommen, die Gegenstand von
Handelskadufen sein kénnen. Auf die Form der Softwaretberlassung, also
mittels Datentrager oder via Internet / Ferntbertragung, komme es aber fur die
Anwendbarkeit des UN-Kaufrechts nicht an.

Nachdem Software eine Ware nach UN-Kaufrecht ist, sollte sie auch als eine
bewegliche Sache fur die volkerrechtlichen Ubereinkommen EuGVU / LGVU
und fur die europaische Verordnung EuGVVO gelten. Infolgedessen muss die
Softwaretberlassung auch als Verkauf beweglicher Sachen verstanden

werden.

Zusammenfassend kann fur die Anwendung der Bestimmungen uber die
Gerichtszustandigkeit gesagt werden, dass die Standardsoftwarelberlassung,
unabhangig davon, ob sie Uber Internet oder mittels eines kérperlichen
Datentragers erfolgt, in der Regel einen Verkauf einer beweglichen Sache
darstellt. Bei der Uberlassung von Individualsoftware wird ein Werkvertrag

anzunehmen sein.

Exkurs: Onlinevertrage

Bei Onlinevertrdgen handelt es sich im Wesentlichen um Vertrdge mit Anbietern
von Online-Datenbanken, mit denen den Usern - sehr oft gegen ein Entgelt - die
Maoglichkeit eingeraumt wird, in diesen Datenbanken Informationen in Form von
Dokumenten (Aufsatze, Grafiken, allgemeine Datensatze) Uber bestimmte
Suchbegriffe zu finden. Grundsatzlich fallt in den Vertrag aber nicht nur die

Ubermittlung der Information, sondern auch die Bereitstellung der

® Vgl SCHLECHTRIEM, Kommentar UN-Kaufrecht Art 1 Rz 38; WITZ/SALGER/LORENZ,
International Einheitliches Kaufrecht, Praktiker Kommentar und Vertragsgestaltung zum
CISG (2000) Art 1 Rz 6; ebenso MANKOWSKI, CR 1999, 586; MEHRINGS, Internetvertrage
und internationales Vertragsrecht, CR 1998, 615, jeweils mwN; ENDLER/DAUB, CR 1993,
605; DIEDRICH, RIW 1993, 452; KAROLLUS, UN-Kaufrecht, Eine systematische
Darstellung fur Studium und Praxis (1991) 21.
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Datenbanksoftware, stets aktualisiert, sowie die Erstellung und Ubermittlung
von Trefferlisten.®® Aufgrund der Verschiedenartigkeit der Leistungen und des
immateriellen Charakters der Ware Information laf3t sich keine eindeutige

Einordnung unter einen bestimmten Vertragstyp vornehmen.

In der deutschen Literatur und Rechtsprechung findet sich noch keine
herrschende Meinung zur Rechtsnatur solcher Onlinevertrage. Zum Teil wird
die Ansicht vertreten, es handle sich um einen Auskunftsvertrag sui generis,
andere wiederum sehen im Onlinevertrag einen dem Werkvertrag
nahestehenden Vertrag sui generis, nachdem es nicht nur um die Ubermittlung
von Informationen, sondern auch um die Auswahl und Zusammenstellung der
Informationen geht. Auch wird eine Einordnung als Kaufvertrag Uber
immaterielle Guter vorgenommen bzw als atypischer Vertrag, fur den im
Einzelfall kauf-, miet- oder pachtrechtliche Vorschriften zur Anwendung
gelangen.®

In Zusammenhang mit der Anwendung des UN-Kaufrechts heil3t es in der
Literatur, dass auch ein Datentransfer unter den Begriff der Waren im Sinn des
UN-Kaufrechts falle, nachdem auch immaterielle Giter als Waren angesehen
werden. Auch stehe die Lieferleistung (Dokumentenibertragung) im
Vordergrund gegeniber der Bereitstellung der Trefferlisten, so dass eine
Anwendung des UN-Kaufrechts aufer Frage steht.’’ Andere wiederum
sprechen sich gegen eine Anwendung des UN-Kaufrechts aus, da hier die
unkoérperlichen Daten und nicht die Mdglichkeit, diese zu speichern oder ihnen

kérperlichen Ausdruck zu verleihen, im Vordergrund stiinde.®

In der Osterreichischen Literatur und Rechtsprechung wurde die Frage des

Vertragstyps von Onlinevertrdgen noch nicht behandelt. An sich kbnnen mittels

% Vgl SCHMITZ, UN-Kaufrecht (CISG) und Datentransfer via Internet, MMR 2000, 257.

% vgl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 100; ROTH, in
LOEWENHEIM/KOCH, Praxis des Online-Rechts 88.

®1 \/gl SCHMITZ, MMR 2000, 256 ff.

®2 Vgl MANKOWSKI, CR 1999, 586.
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Kaufvertrag auch unkorperliche Sachen Ubertragen werden. Wird daher die
Ansicht vertreten, dass beim Onlinevertrag das kaufvertragliche Element
Uberwiegt - die gesuchten Informationen sollen vor allem ins Eigentum des
Users Ubergehen - so wird man einen Kaufvertrag annehmen kénnen. Eine
kaufrechtliche Komponente zu erkennen wird vielleicht weniger bei
Datenbanknutzungen, jedoch bei anderen Informationstransfers tber das
Internet (Real Time Video, Musikdownload, Online TV) schwerfallen, ,da dem
User oft keinerlei verkorpertes Substrat der Information verbleibt, er sie sogar
zu keiner Zeit komplett in seinem Speichermedium besitzt, sondern immer nur

flichtige Bruchstiicke“>.

Eine eindeutige und endgiltige Bestimmung der Rechtsnatur von
Onlinevertragen fallt schwer. Eine tiefgreifendere Untersuchung wirde aber den
Rahmen dieser Dissertation sprengen. Fir die Anwendung des EuGVU / LGVU
und der EuGVVO wird es ausreichend sein zu bestimmen, ob Onlinevertrage
unter einen Kauf oder eine Dienstleistung zu subsumieren sind.

Der Begriff Dienstleistungsvertrag wird nach dem EuGVU / LGVU jedenfalls im
weiten Sinn verstanden und umfasst auch Werkvertrage. Erforderlich ist blof3
die Erbringung einer tatigkeitsbezogenen Leistung an den Verbraucher®. Wird
daher die kaufvertragliche Losung abgelehnt, kann noch immer davon
ausgegangen werden, dass Onlinevertrage unter Dienstleistungen fallen. Fir
die Anwendung der JN ist festzuhalten, dass es sich bei Onlinevertréagen in der

Regel um ein Dauerschuldverhaltnis handeln wird.

Bisher wurde in diesem Kapitel eine Unterscheidung verschiedener

Vertragstypen im E-Commerce den Produkten nach (indirekter und direkter E-

® PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multiamedia Recht, Teil 31 Rz 101.

® Vgl CZERNICH/TIEFENTHALER, Die Ubereinkommen von Lugano und Brissel,
Europdisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsrecht, Kurzkommentar (1997) Art 13
Rz 19.
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Commerce) vorgenommen. In den beiden Exkursen wurden dann die
Besonderheiten der Softwaretberlassung und des Informationstransfers
beleuchtet. Nun soll noch eine Differenzierung nach den beteiligten
Vertragspartnern im E-Commerce angestellt werden. Unterschieden werden

koénnen:

» Vertrage zwischen Unternehmen, auch Business to Business, Business 2
Business oder B2B genannt, zB Bestellungen zwischen einem Grof3handler
und einem Handler, die elektronisch abgewickelt werden oder eine
elektronische Geschaftsverbindung zwischen einer Buchhandlung und einer

Spedition.

» Vertrdge zwischen Unternehmen und Endkunden im Bereich des Handels
von Gitern oder Dienstleistungen, ebenso unter Business to Consumer,
Business 2 Consumer, B2C, Online-Retailing bekannt, zB Bestellung von

Kleidung oder Reservierung von Bahntickets tiber Internet.®®

Danach werden auch die beiden folgenden Kapitel unterteilt. Es wird auf die
Gerichtsstdande  fur  Streitigkeiten  aus  Vertragsabschlissen  ohne
Verbraucherbeteiligung (1. und aus Vertragsabschlissen mit
Verbraucherbeteiligung (2.) eingegangen, wobei jeweils die Bestimmungen des
EuGVU / LGVU, die Auswirkungen der EuGVVO sowie die Bestimmungen der

JN behandelt werden.

% Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass es auch noch Vertrage zwischen

Endkunden (Endkonsumenten) gibt, auch Consumer to Consumer, Consumer 2 Consumer
oder C2C genannt, zB im Rahmen von Musiktauschbérsen oder Privatauktionen sowie
weiters Geschéftsbeziehungen zwischen Unternehmern und staatlichen Einrichtungen
(Business to Government, B2G) und Beziehungen zwischen Birgern und staatlichen
Einrichtungen (Consumer / Citizen to Government, C2G).
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1. Vertragsabschliisse ohne Verbraucherbeteiligung - B2B

Mehr und mehr Unternehmen bedienen sich des Mediums Internet, um grof3ere
Kundenkreise besser anzusprechen, die Ergebnisse zu steigern, ihre Geschafte
schneller und leichter abzuwickeln. Eine Vielzahl von Transaktionen, die bisher
traditionell auf andere Weise abgewickelt wurde, wird ins Internet verlagert.
Immer mehr Unternehmen schlieRen auch elektronische Vertrage ab, vor allem
im Business to Business Bereich. Im Jahr 2000 betrug das E-Business-
Gesamtmarktvolumen in Osterreich 37 Milliarden Schilling. Wahrend nur 3
Milliarden Schilling auf B2C entfielen, wurde der Rest im Grol3handel
umgesetzt. Der B2B-Handel gilt auch langfristig als groéf3ter E-Business Sektor.
In Europa sollen Umsatze nach Expertenschatzungen bis 2004 auf fast 800

Milliarden Dollar steigen.®®

Was aber ist zu tun, wenn bei der Abwicklung der Vertradge Probleme auftreten,
der Kunde zB nicht zahlt oder umgekehrt der Anbieter nicht liefert, die Ware
mangelhaft ist und Gewabhrleistung geltend gemacht werden muss? Oft ist ein
Unternehmen gezwungen, den Rechtsweg zu beschreiten. Es stellt sich dann
die entscheidende Frage, welches Gericht ist flr solche Rechtsstreite

zustandig?

1.1. Der allgemeine Gerichtsstand

1.1.1. EuGVU/LGVU

Im Anwendungsbereich des EuGVU / LGVU wird der allgemeine Gerichtsstand

einer naturlichen Person gem Art 2 durch ihren Wohnsitz, der einer juristischen

Person gem Art 2 iVm Art 53 durch ihren Sitz bestimmt (,actor sequitur forum

% vgl Die PRESSE, Internet-Serie, 14.02.2001, 27.
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rei“). Unerheblich ist jedenfalls die Staatsangehdrigkeit. Der gewohnliche
Aufenthalt spielt im EuGVU / LGVU, ausgenommen in Unterhaltssachen,

ebensowenig eine Rolle:

Vorbehaltlich der Vorschriften des Ubereinkommens sind Personen,
die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates
haben, ohne Rlcksicht auf ihre Staatsangehérigkeit vor den
Gerichten dieses Staates zu verklagen.”

.per Sitz von Gesellschaften und juristischen Personen steht fiir die

Anwendung dieses Ubereinkommens dem Wohnsitz gleich.”

Dieser allgemeine Gerichtsstand des Beklagten bildet daher, sofern Art 5 - 18
(besondere Zustandigkeiten) nichts anderes festlegen, die Regel. Ob eine
Partei einen Wohnsitz im Gerichtsstaat hat, hat das Gericht gem Art 52 nach
seinem autonomen Recht (lex fori) zu entscheiden; wo der Sitz liegt, bestimmt
sich gem Art 53 nach den Vorschriften des IPR. Damit werden vom EuGVU /
LGVU keine einheitlichen materiellrechtlichen Begriffsbestimmungen fiir
Wohnsitz und Sitz geboten. Auch wird nicht ndher ausgefuhrt, welche
Gesellschaften und juristischen Personen vom EuGVU / LGVU erfasst sein
sollen. Zwangslaufig werden aber auch andere Vereinigungen und
Vermogensmassen erfasst sein mussen, denn es sollen alle an einem
Verfahren beteiligten Prozesssubjekte erfasst werden, die nicht schon als
natirliche Personen unter die Zustandigkeitsvorschriften des Ubereinkommens

fallen.%’

Fur Osterreich ist im Wesentlichen nach § 66 Abs 1 JN zu priifen, ob eine
Partei hier ihren Wohnsitz hat. Fur die Entscheidung, wo sich der Sitz einer

Gesellschaft oder einer juristischen Person befindet, hat das Gericht die

®" Vgl KROPHOLLER, EuzPR® Art 53 Rz 1.
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Vorschriften des Internationalen Privatrechts anzuwenden, und zwar
§ 10 IPRG. In Osterreich wird daher der Sitz durch den tatsachlichen Sitz der
Hauptverwaltung  bestimmt. Darunter wird der Schwerpunkt der
korperschaftsrechtlichen Fuhrung (zentrales Management,
Gesellschaftskontrolle, Weisung der Geschaftsleitung) verstanden, der Ort also,
an dem uUblicherweise die leitenden Entscheidungen des laufenden Geschafts-
und Verwaltungsbetriebes gefasst und umgesetzt werden.®® Der Verweis des
EuGVU / LGVU auf das IPR soll auch das internationale Verfahrensrecht
erfassen, also § 75 JN.%® Demnach hatte der Klager auch die Méglichkeit, eine
Klage dort einzubringen, wo sich der Sitz der beklagten Gesellschaft nach der

Satzung befindet und im Firmenbuch eingetragen ist.”

Hinsichtlich Internetsachverhalte kann nun Folgendes ausgefuhrt werden. Dass
sich Unternehmen des Internet bedienen, um Geschafte abzuschlieRen, andert
nichts daran, dass im Fall von Rechtsstreitigkeiten Kaufleute am Wohnsitz bzw
Gesellschaften und sonstige juristische Personen am eingetragenen oder
tatséchlichen Sitz zu klagen sind. In der Regel wird das Internet lediglich als
ergdnzendes Marketing- und Vertriebsmedium zu den herkémmlichen
Maoglichkeiten benutzt bzw bietet sich als Erfullungsinstrument fir bestimmte
Waren und Dienstleistungen an. Folglich werden Anbieter dort zu klagen sein,
wo sie ihren Wohnsitz oder eingetragenen oder tatsachlichen Sitz auch im
traditionellen Geschéaftsverkehr haben. Unternehmen, die bereits vor dem

Internetboom existierten und nun lediglich ihre Leistungen auch Uber Internet

68 Vgl SIMOTTA in FASCHING, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzenz (2000), Bd I,
§ 75 IN Rz 27.

69 Vgl BURGSTALLER, I1ZVR Rz 2.45 nach SCHLOSSER, EuGVU, Européisches
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen mit Luganer Ubereinkommen und den
Haager Ubereinkommen uber Zustellung und Beweisaufnahme (1996) Art 53 Rz 2.3 zum
ahnlich gelagerten Problem in Deutschland. AA GEIMER/SCHUTZE, Europaisches
Zivilverfahrensrecht, Kommentar zum EuGVU und zum Lugano-Ubereinkommen (1997)
Art 53 Rz 3 und KROPHOLLER, EuZPR® Art 53 Rz 2.

BURGSTALLER fiihrt dazu aus, dass kein Anlass besteht, eine beklagte Partei vor Klagen
zu schitzen, die am tatsachlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung oder an dem von ihr offiziell
bekanntgegebenen Sitz eingebracht werden.
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anbieten, gibt es eine Vielzahl. Beispiele daflir sind die ABV Allgemeiner
BUromaschinenvertrieb Ges.m.b.H in Wien, ein Vertragshandler der IBM, die

nun ihre Produkte auch unter www.abv.co.at in ihrem e-Shop anbietet oder die

Compaq Computer Austria GmbH, wo unter www.compag.at ein Link zum

Online Shop zu finden ist.

Durch das Internet neu ist aber die Mdoglichkeit der Griindung virtueller
Unternehmen’®. Bekanntestes Beispiel ist wohl Amazon’?, das virtuelle
Kaufhaus, dessen Betreiber keine eigenen Warenlager in der realen Welt mehr
haben, sondern die Bestellungen Uber Zulieferer direkt an die Kunden
ausliefern lassen. (Es sei aber erwahnt, dass Amazon vorwiegend im B2C
Bereich tatig ist.) Doch auch hier gilt, dass solche Unternehmen an ihrem Sitz
zu klagen sind. Denn Vertragspartner des Kunden ist zB der virtuelle
Megastore; dieser schlief3t mit ihm einen einfachen Kaufvertrag ab. Wird im
Rahmen dessen eine Klage nétig, so ist diese bei dem Gericht am Sitz, also an
der Hauptverwaltung des virtuellen Kaufhauses einzubringen. Die Zentrale von
zB Amazon.de, dem deutschen Unternehmen von Amazon.com, befindet sich
in Hallbergmoos bei Minchen, wo die Abteilungen Marketing, PR, Redaktion,
Einkauf etc. sind. Es gibt zwar auch ein lokalisiertes Angebot fur Osterreich,
ebenso die Domain amazon.at. Osterreichische Kunden werden jedoch direkt
von Deutschland aus bedient und es gibt keinen Firmensitz in Osterreich.”
Gerichtsstand fur eine Klage gegen Amazon.de ware daher gem Art 2

Minchen.

Neu ist auch, dass durch die technischen Mdglichkeiten eine Verschleierung

der Identitat sehr leicht wird. Wie bereits eingangs erwéhnt, begegnen sich die

™ Nach MANKOWSKI, CR 1999, 582 wurde dieser Begriff popular gemacht durch
DAVIDOW/MALONE, The Virtual Corporation - Structuring and Revitalizing the Corporation
for the 21 Century, New York, 1992.

ZB www.amazon.com, www.amazon.de, www.amazon.at.

Diese Informationen ergeben sich aus einer Anfrage der Autorin bei Amazon.de vom
08.01.2001.
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Vertragspartner nicht mehr physisch, sondern es sind virtuelle Anbieter und
Abnehmer im Spiel. Anders als bei Amazon ist es oft nicht so eindeutig
erkennbar, wo sich der Sitz der Gesellschaft und damit der Gerichtsstand
befindet. Das Faktum, dass der Vertragspartner bei Vertragen via Internet
manchmal schwer zu ermitteln ist, ist jedoch kein Problem der
Gerichtszustandigkeit, sondern eines des materiellen Rechts. Denn die Frage
der Zustandigkeit ergibt sich erst dann, wenn zu klaren ist, wo eine Person
bekannten Aufenthalts zuldssigerweise geklagt werden kann. Aul3erdem
relativiert sich dieses Problem insofern, als gerade solche Unternehmen, die
ihre ldentitat durch schleierhafte und uneindeutige Webauftritte verstecken
wollen, wahrscheinlich als unserios gelten und daher im Business to Business
Bereich gar nicht als Vertragspartner in Frage kommen werden.
Verantwortungsbewusste Unternehmen werden im Auswahlprozess ihrer
Partner darauf achten, mit wem sie es zu tun haben. Ohne eindeutige
Informationen Uber deren Sitz und Identitdt werden keine ernsthaften
Geschaftsbeziehungen aufgebaut werden. Das Internet erhéht zwar die
angebotenen Informationen Uber die Konkurrenz, die Auswahlparameter
jedoch, dh wer also letztlich als Geschéaftspartner gewahlt wird, haben sich
durch das Internet nicht geandert. Weiters wird ein Grol3teil der Business to
Business Vertrage, deren Abschluss lber das Internet zu erwarten ist, nur eine
Verlagerung im Abschlussmodus wahrend bereits laufender
Geschéftsbeziehungen betreffen. Die Gber das Internet geschlossenen Vertrage
zwischen Unternehmen stellen sich daher meistens nicht als Neugeschéfte
zwischen zuvor unbekannten Partnern dar.”* Letztlich legt die E-Commerce
Richtlinie den Diensteanbietern” eine umfassende Informationspflicht auf, wie

zum Beispiel Name und Anschrift des Diensteanbieters,

™ Vgl MANKOWSKI, Internet im internationalen Vertrags- und Deliktsrecht, RabelsZ 63/1999,
224 ff.

Das sind gem Art 2 lit b der Richtlinie jede nattrliche und juristische Person, die einen Dienst
der Informationsgesellschaft anbietet. Gem Art 2 lit a sind Dienste der
Informationsgesellschaft jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf
individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistung.
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Kommunikationsmoglichkeiten mit dem Diensteanbieter, gegebenenfalls

Firmenbuchnummer, behérdliche Zulassungen und Umsatzsteuernummer.”®

Allgemein mag aber fur Rechtsstreitigkeiten der Gerichtsstand des (Wohn-)
Sitzes aus folgenden Grinden nicht relevant sein. Entweder es wird versucht
werden, den Beklagten, der seinen (Wohn-)Sitz nicht in Osterreich, sondern im
Ausland (in einem anderen Vertragsstaat) hat, vor ein dsterreichisches Gericht
zu ziehen und damit einen Gerichtsstand im (Wohn-)Sitzstaat des Klagers zu
begrinden oder es wird eine Gerichtsstandsvereinbarung geben, die die

Zustandigkeit bereits im Voraus genau festlegt.

1.1.2. EuGVVO

Nach der neuen Verordnung wird der Grundsatz ,actor sequitur forum rei®
beibehalten. Der (Wohn-)Sitz des Beklagten gilt weiterhin als
Zustandigkeitskriterium. Relevant ist nun aber der (Wohn-)Sitz im Hoheitsgebiet

eines Mitgliedstaats (bisher eines Vertragsstaates). In Art 2 Abs 1 heil3t es:

,Vorbehaltlich der Vorschriften dieser Verordnung sind Personen, die
ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats haben, ohne
Riicksicht auf ihre Staatsangehdrigkeit vor den Gerichten dieses

Mitgliedstaats zu verklagen.*

Wie nach EuGVU / LGVU ist der Wohnsitz nach dem vom Gericht
anzuwendenden Recht zu bestimmen (Art 59). Weiterhin unerheblich bleibt der

gewohnliche Aufenthalt des Beklagten.

Neu ist jedoch die Legaldefinition des Sitzortes von Gesellschaften und

juristischen Personen in Art 60 Abs 1. Demnach haben sie fur die Anwendung

& Vgl Art 5 E-Commerce Richtlinie.
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dieser Verordnung ihren Wohnsitz an dem Ort, an dem sich ihr
satzungsmalliger Sitz (lit a), ihre Hauptverwaltung (lit b) oder ihre
Hauptniederlassung (lit c) befindet.”” Diese Anknuipfungspunkte entsprechen
auch jenen in Art 48 (ex-Art 58 EGV), der das Niederlassungsrecht der

Gesellschaften in der Gemeinschaft regelt.
1.1.3. JN

Anders als nach EuGVU / LGVU und EuGVVO wirkt gem § 66 nicht nur der
Wohnsitz, sondern auch der gewohnliche Aufenthalt einer natirlichen Person

im Inland zusténdigkeitsbegriindend:

»(1) Der allgemeine Gerichtsstand einer Person wird durch deren
Wohnsitz bestimmt. Der Wohnsitz einer Person ist an dem Orte
begriindet, an welchem sie sich in der erweislichen oder aus den
Umstanden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat, daselbst
ihren bleibenden Aufenthalt zu nehmen.

(2) Der allgemeine Gerichtsstand einer Person wird auch durch ihren
gewdhnlichen Aufenthalt begriindet. Der Aufenthalt einer Person
bestimmt sich ausschlieBlich nach tatsdchlichen Umsténden; er
héngt weder von der Erlaubtheit noch von der Freiwilligkeit des
Aufenthalts ab. Bei der Beurteilung, ob ein Aufenthalt als
gewdhnlicher Aufenthalt anzusehen ist, sind seine Dauer und seine
Bestandigkeit sowie andere Umsténde persénlicher oder beruflicher
Art zu beriicksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer

Person und ihrem Aufenthalt anzeigen. ..."

" Im Abs 2 wird noch definiert, was unter dem ,satzungsmaRigen Sitz* im Falle des

Vereinigten Koénigreichs und Irlands zu verstehen ist, ndmlich entweder das registered office,
oder wenn ein solches nirgendwo besteht, der place of incorporation (Ort der Erlangung der
Rechtsfahigkeit) oder der Ort, nach dessen Recht die formation (Griindung) erfolgt ist.
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Bei juristischen Personen richtet sich der allgemeine Gerichtsstand nach deren
Sitz (8 75):

.(1) Sofern nichts anderes in allgemein verbindlicher Weise
festgesetzt ist, bestimmt sich der allgemeine Gerichtsstand von
offenen Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften,
Aktiengesellschaften, Genossenschaften, Gewerkschaften,
6ffentlichen Fonds und Korporationen, ..., nach ihrem Sitze. Als Sitz

gilt im Zweifel der Ort, wo die Verwaltung gefiihrt wird."

Wickelt ein dsterreichischer Kunde Internetgeschéafte mit einem auslandischen
Anbieter aus einem Nicht — Vertragsstaat des EuGVU / LGVU oder in der Folge
aus einem Nicht — Mitgliedstaat der EuGVVO ab, so wird dieser seinen (Wohn-)
Sitz oder gewoOhnlichen Aufenthalt im Ausland haben. Demnach wird sich nach
§ 66 oder § 75 keine ortliche Zustandigkeit in Osterreich und damit auch keine

internationale Zustandigkeit dsterreichischer Gerichte ergeben.

1.2. Der Gerichtsstand der Niederlassung

Probleme bei der Feststellung des Wohnsitzes von Kaufleuten oder des Sitzes
von Gesellschaften und juristischen Personen kénnen zum Teil durch den
Gerichtsstand der Niederlassung vermieden werden. Dieser steht dem Klager
neben dem allgemeinen Gerichtsstand am (Wohn-)Sitz des Beklagten als
Wahlgerichtsstand zur Verfigung. Er soll auch an dem Ort klagen kénnen, von

dem aus der Beklagte geschaftlich tatig geworden ist.

1.2.1. EuGVU / LGVU

Im Anwendungsbereich der beiden Ubereinkommen kommt Art 5 Nr 5
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zur Anwendung:

,Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaates hat, kann in einem anderen Vertragsstaat verklagt
werden: ... 5. Wenn es sich um Streitigkeiten aus dem Betrieb einer
Zweigniederlassung, einer Agentur oder einer sonstigen
Niederlassung handelt, vor dem Gericht des Ortes, an dem sich

diese befindet; ...,

Wichtig fur die Anwendung der Bestimmung ist, dass der Beklagte seine
Niederlassung in einem anderen Vertragsstaat hat als seinen Sitz. AuRerdem
gilt der Gerichtsstand nur fur Klagen gegen den Inhaber einer Niederlassung,

Beklagter ist also nicht die Niederlassung selbst.”

Wie fiir die meisten anderen Bestimmungen des EuGVU / LGVU hat sich der
EuGH fiir eine autonome Auslegung der Begriffe ausgesprochen.”

Danach ist eine Zweigniederlassung, eine Agentur oder eine sonstige
Niederlassung ein Mittelpunkt geschaftlicher Tatigkeit, der auf Dauer als
AulRenstelle eines Stammhauses unter dessen Aufsicht und Leitung hervortritt,
eine eigene Geschéftsfihrung hat und sachlich hinreichend ausgestattet ist,
Geschafte im AulRenverhéltnis mit Dritten zu betreiben und abzuwickeln, ohne
dass diese Dritten sich unmittelbar an das Stammhaus wenden miissten.®® Die
Niederlassung muss auch eine Tatigkeit von einiger Dauer beinhalten. Letztlich
relevant ist aber der gegeniber Dritten erweckte Rechtsschein, also die
unternehmensexterne Perspektive eines objektiven Beobachters. Entscheidend
ist daher nicht ,die fir den Klager oft schwer zu durchschauende interne
Organisation zwischen inlandischem und auslandischem Unternehmensteil,

sondern die Art und Weise, wie sich diese beiden Unternehmen im

® Vgl KROPHOLLER, EUZPR® Art 5 Rz 82.
I Vgl EuGH 22.11.1978, Rs 33/78, Somafar/Saar-Ferngas AG, Slg 1978, 2183.
80 Vgl EuGH 22.11.1978, Rs 33/78, Somafar/Saar-Ferngas AG, Slg 1978, 2183.
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Geschéftsleben verhalten und wie sie sich Dritten gegenuber in ihren
Handelsbeziehungen darstellen*®*.

Unter den Begriff ,aus dem Betrieb* fallen unter anderem alle
Rechtsstreitigkeiten, die sich auf Verbindlichkeiten beziehen, die die

Niederlassung im Namen des Stammhauses eingegangen ist.®

In Zusammenhang mit Internetsachverhalten konnte diskutiert werden, dass
eine Niederlassung bereits durch Nutzung eines Servers an einem anderen Ort
als dem des (Wohn-)Sitzes des Unternehmens vorliegt. Eine Bejahung dieser
Frage hatte weitreichende Folgen. Sehr leicht kdnnte der Anbieter dann eine
Niederlassung in einer fur ihn gunstigen Rechtsordnung begrinden.
Umgekehrt, durch Nutzung mehrerer Server in verschiedenen Staaten konnte in
jedem dieser eine Niederlassung entstehen, ohne dass der Anbieter dies wollte.
Allein die Nutzung eines Servers, also einer technischen Anlage, kann wohl
nicht ausschlaggebendes Kriterium fur eine Niederlassung sein. Vielmehr muss
ein organisatorischer oder betrieblicher Schwerpunkt vorliegen. ,Ist [daher]
dieser Server in eine Betriebsorganisation des Anbieters eingebunden, die
sowohl den Vertragsabschlul3 als auch die spatere Vertragsabwicklung betreut,
ist in der Regel eine Niederlassung anzunehmen.“®® Dass aber die technische
Anlage aufgrund der heutigen technischen Mdglichkeiten immer unerheblicher
wird, kann sehr klar in drei Punkten dargelegt werden.®* Erstens erfiillt der
Server in der Regel blo3 eine Hilfsfunktion. Denn sehr leicht kann der Server
lokal verandert oder ersetzt werden. Das Kriterium der Dauerhaftigkeit einer
Einrichtung erscheint daher auch zweifelhaft. Zweitens ist caching® méglich.

Darunter wird eine automatische, zeitlich begrenzte Speicherung verstanden,

# KROPHOLLER, EuZPR® Art 5 Rz 89 nach EUGH 9.12.1987 - 218/86, SAR Schotte/Parfums
Rothschild unter Nr 16.

8 gl EuGH 22.11.1978, Rs 33/78, Somafar/Saar-Ferngas AG, Slg 1978, 2183.

8 MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 226 ff. Der Niederlassungsbegriff des Art 28 || 2 EGBGB
ist nicht anders zu verstehen als derjenige des Art 5 Nr 5 EuGVU.

8 Vgl MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 226 ff.

8 Vgl Art 13 E-Commerce Richtlinie.
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die dem alleinigen Zweck dient, die Effizienz der weiteren Verbreitung der
Informationen aufgrund der Anfrage anderer Nutzer des Dienstes zu steigern.
Dh der Anbieter unterhalt fir eine bessere Erreichbarkeit seine Angebote
parallel auf mehreren Servern. Drittens kann das Angebot auf unterschiedlichen

Servern liegen, deren jeder einzelne Teil der Gesamtinformation beisteuert.

Wird zum Vergleich das UN-Kaufrecht und diesbezugliche Literatur
herangezogen, das fur seinen Anwendungsbereich im Art 1 Abs 1 ebenso auf
eine Niederlassung abstellt, so soll weder ein isolierter Server noch eine
Website eine Niederlassung begriinden. Die Niederlassung ergibt sich aus
Merkmalen des Unternehmens und ist unabhangig von der benutzten

Technik.®®

Auch die E-Commerce Richtlinie, die einen klaren Rahmen fir den
elektronischen Geschéaftsverkehr auf EU-Ebene schaffen will, legt in ihren
Begriffsbestimmungen in Art 2 lit ¢ fest, dass unter ,niedergelassener

Diensteanbieter®’

ein ,Anbieter, der mittels einer festen Einrichtung auf
unbestimmte Zeit eine Wirtschaftstatigkeit tatsdchlich ausibt” zu verstehen ist.
Die Bestimmung folgt dabei den Kriterien, die von der Rechtsprechung des
EuGH entwickelt wurden.®® Ein Diensteanbieter ist aber weder dort
niedergelassen, wo sich dessen Briefkasten bzw Mailserver oder sich der
Standort seines Webservers befindet, noch dort, wo die Website zuganglich ist.
Maf3geblich ist der Ort, an dem der Schwerpunkt der wirtschaftlichen Téatigkeit
liegt (Tatsachlichkeit und Dauerhaftigkeit der Wirtschaftstatigkeit).®® Es soll

durch die Bestimmung vermieden werden, dass sich Diensteanbieter leicht

% Vgl MANKOWSKI, CR 1999, 586.

8 Diensteanbieter ist jede natirliche und juristische Person, die einen Dienst der
Informationsgesellschaft anbietet; Dienste der Informationsgesellschaft wiederum sind jede
in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empféangers erbrachte Dienstleistung (Art 2 E-Commerce Richtlinie).

8 Vgl EuGH 25.7.1991, Rs C-221/89, The Queen/Factortame, Slg 1991, 1-3905.

89 Vgl E-Commerce Richtlinie, Erwédgungsgrund 9.
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jeglicher Kontrolle entziehen kénnen, in dem sie die technischen Gerate in
Staaten verlagern, die geringere rechtliche Standards aufweisen. Auch soll
ausgeschlossen werden, dass Diensteanbieter in mehreren Lé&ndern

gleichzeitig niedergelassen waren.

Nutzt daher ein Anbieter im Internet-Geschéaftsverkehr einen 6sterreichischen
Server, indem er dort seine Website unterhdlt, so kann dadurch noch nicht auf
eine Niederlassung geschlossen werden.”® Auch unerheblich fir eine
Niederlassung im Sinne des Art 5 Nr 5 ist, dass Uber einen 6sterreichischen
Server die Geschafte abgewickelt werden. Vorliegen muss ein
Geschaftsschwerpunkt in einem vom (Wohn-)Sitzstaat verschiedenen Staat,

der fur Dritte, also Kunden, erkennbar ist.

1.2.2. EuGVVO

Die Bestimmung Uber den Gerichtsstand der Niederlassung wird durch diese
neue Verordnung nicht geandert. Es kann daher auf die Ausfihrungen im

letzten Kapitel verwiesen werden.

1.2.3. IN

Die entsprechende Bestimmung in der JN enthalt drei verschiedene

Gerichtsstande. § 87 bestimmt:

.(1) Personen, die aullerhalb des Gerichtssprengels ihres Wohnsitzes
oder ihres gewdhnlichen Aufenthalts ein Bergwerk, eine Fabrik, eine
Handelsniederlassung oder eine sonstige Betriebsstétte ihres
Geschiftes oder Berufes haben, kénnen in streitigen Rechtssachen, die
sich auf ihre geschéftliche oder berufliche Tétigkeit beziehen, bei dem

% vgl JUNKER, RIW 1999, 818.
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Gericht geklagt werden, in dessen Sprengel sich ihre Niederlassung
oder Betriebsstétte befindet.

(2) Wenn Inhaber von Bergwerken, Fabriken, Handels- oder
gewerblichen  Unternehmungen  aullerhalb des  Sitzes des
Unternehmens besondere Niederlassungen haben, so kann gegen sie
in streitigen Rechtssachen, die sich auf diese Niederlassungen
beziehen, bei dem Gerichte des Ortes geklagt werden, an dem sich die
Niederlassung befindet."

Voraussetzung fur den Wahlgerichtsstand ist, dass der Beklagte aul3erhalb des
Gerichtssprengels seines Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufenthaltes oder
Sitzes eine gewerbliche Niederlassung, sonstige Betriebsstatte oder
Zweigniederlassung hat.

Niederlassung im Sinne des Abs 1 ist als Erwerbsunternehmen im weitesten
Sinn zu verstehen. ,Darunter fallt jede auf Erzielung von Vermdégensvorteilen
gerichtete, nachhaltig betriebene Tatigkeit; jede auf Erwerb abzielende

“91  Jedenfalls erforderlich ist, dass bestimmte &AuRere

Unternehmung.
Einrichtungen, die der Betrieb eines Gewerbes mit sich bringt, gegeben sind,
wie zB Geschaftsraume, eine standige Postanschrift und Personal.? Folglich
liegt auch im Sinne der JN keine Niederlassung blof3 durch Nutzung eines
Servers vor. Relevant bleibt der (Wohn-)Sitz, von dem aus die Tatigkeit
gesteuert wird.

Bei einer Betriebsstdtte ist die Ausubung einer vortbergehenden
Erwerbstatigkeit erforderlich. Die Zweigniederlassung verlangt das Bestehen
einer von der Hauptniederlassung gesonderten Niederlassung.®® In beiden
Fallen hat das Betreiben eines Servers keine Relevanz, denn dabei fehlen

wiederum die Raumlichkeiten, von denen aus die Geschéafte betrieben werden.

L SIMOTTA in FASCHING2 1 § 87 JN Rz 6.
9 y/gl SIMOTTA in FASCHING? | § 87 Rz 11.
% Vgl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 Rz 23 und 31.
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Mdoglich wére es aber, dass ein Unternehmen, das seine Waren auch uber
Internet vertreibt und sogar einen Osterreichischen Server benutzt, eine
tatsachliche Niederlassung mit Geschaftsraumen in Osterreich hat. Folglich
kénnte dann ein osterreichischer Kunde seine Anspriiche aus einem Vertrag,
die zum Geschaftsbetrieb einer solchen Niederlassung in einem ursachlichen
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, vor einem 0&sterreichischen Gericht

geltend machen.

1.3. Der Gerichtsstand des Erfullungsortes

Der Gerichtsstand des Erflillungsortes ist ebenso ein Wahlgerichtsstand, der
dem Klager neben dem allgemeinen (Wohn-)Sitzgerichtsstand des Beklagten
zur Verfluigung steht. In gewissen Fallen bietet er dem Klager die Méglichkeit,
den Beklagten mit (Wohn-)Sitz in einem anderen Staat vor ein Gericht in

seinem (Wohn-)Sitzstaat zu bringen.

1.3.1. EuGVU/LGVU

Danach ist fur den Gerichtsstand des Erflllungsortes Art 5 Nr 1 heranzuziehen:
,Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaates hat, kann in einem anderen Vertragsstaat verklagt
werden: 1. wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag den

Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an

dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu effiillen wére; ... .“
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Die Begriffe ,Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag® sind dem EuGH
entsprechend autonom zu bestimmen.”® Danach ist ein Vertrag jede

freiwillig gegenuiber einer anderen Partei eingegangene Verpflichtung.®

Unter der effillten oder zu erfillenden Verpflichtung wird grundséatzlich
diejenige Verpflichtung verstanden, ,die den Gegenstand der Klage bildet” oder
genauer, ,die dem vertraglichen Anspruch entspricht, auf den der Klager seine
Klage stiitzt“®®. MaRgebend ist stets die unmittelbare vertragliche Verpflichtung,
und zwar die primare Hauptleistungsverpflichtung des Beklagten wie etwa
Leistungs-, Zahlungs- oder Unterlassungspflicht. Dann, wenn der Klager
Schadenersatz oder Auflosung eines Vertrages aus Verschulden des Gegners
beansprucht, ist nach der Judikatur® weiterhin diejenige vertragliche
Verpflichtung heranzuziehen, deren Nichterflllung zur Begrindung dieser
Antrage behauptet wird. Auch hier ist fir den Erfullungsort auf die priméare
Hauptleistungspflicht abzustellen. Nicht relevant ist die aus einer
Leistungsstorung, Wandlung, Kindigung und dgl. hervorgehende sekundare
Pflicht. Damit sind zur Bestimmung des Gerichtsstandes nur die vertraglichen
Hauptleistungspflichten mal3gebend, so dass zB am Erfullungsort fir die
verletzte Lieferpflicht und nicht am Erflllungsort der Schadenersatzpflicht zu
klagen ist, wenn der Kaufer Schadenersatz wegen Vertragsverletzung des

Verkaufers geltend machen will.

Bei Feststellungs- und Gestaltungsklagen, die den Bestand des ganzen
Vertragsverhéltnisses betreffen, muss differenziert werden.*® Kommt es fir das

Klagebegehren in der Sache auf die Nicht- oder Schlechterfullung einer

% Vgl EuGH 22.3.1983, Rs 34/82, Peters/Zuid Nederlandse Aannemers Vereniging, Slg 1983,
987 = IPRax 1984, 85 = RIW 1983, 871.

% Vgl EuGH 17.6.1992, C-26/91, Handte/TMCS, Slg 1992, 1-3967.

% KROPHOLLER, EuzZPR® Art 5 Rz 14 mit Judikaturhinweisen.

9 Vgl EuGH 6.10.1976, Rs 14/76, DeBloos/Bouyer, Slg 1976, 1497.

% Vgl KROPHOLLER, EuZPR® Art 5 Rz 17 und in Anlehnung daran OGH 27.1.1998, 7 Ob
375/97s, JBI 1998, 515 und OGH 10.3.1998, 7 Ob 336/97f, ZfRV 1998, 43.
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bestimmten vertraglichen Verpflichtung des Beklagten an, so ist auf den
Erfullungsort dieser Verpflichtung abzustellen; ist der Vertragsabschluss selbst
im Streit, so mag am Erfillungsort einer jeden vertraglichen Hauptpflicht ein
kompetentes Gericht zur Verfligung stehen. Folglich steht der
Erfullungsgerichtsstand des Art 5 Nr 1 auch dann zur Verfigung, wenn strittig
ist, ob iberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist.*® Damit wird verhindert,
dass sich der Beklagte diesem Gerichtsstand entzieht, indem er behauptet, es

sei kein Vertrag zustande gekommen.

Unter dem Erfiillungsort ist nicht nur der vertraglich vereinbarte, sondern auch
der gesetzliche Erfiillungsort zu verstehen.'® Auf einen dieser beiden Orte ist
auch bis zur Erfallung vertraglicher Verpflichtungen abzustellen, danach
jedenfalls auf den tatsachlichen Erfillungsort. Letztgenannter Erfullungsort ist
aber nur dann maf3gebend, ,wenn der Glaubiger die Leistung auch an diesem
Ort als vertragsgemaR angenommen hat“*°’. Einseitige Manipulationen sollen

dadurch ausgeschlossen werden.

Parteienvereinbarungen bezlglich des Erflllungsortes konnen formfrei
getroffen werden und unterliegen nicht den Formvorschriften far

7.192 sje missen auch nicht

Gerichtsstandsvereinbarungen nach Art 1
urkundlich nachgewiesen sein, es genugt, dass die Vereinbarung nach dem auf
den Vertrag anwendbaren Recht wirksam ist.**® Der Rechtsprechung des EuGH
folgend kann aber eine solche Vereinbarung nur dann den Gerichtsstand

begriinden, wenn sie die Parteien in der Absicht schlieen, tatsadchlich an

% Vgl EuGH 4.3.1982, Rs 38/81, Effer/Kantner, Slg 1982, 825.

1% vgl OGH 28.10.1997, 4 Ob 313/97a, ecolex 1998, 313 = ZfRV 1998/6 = SZ 70/226;
OGH 27.1.1998, 7 Ob 375/97s, JBI 1998, 515 = ZfRV 1998/33.

191 KROPHOLLER, EUZPR® Art 5 Rz 23.

192 /gl KROPHOLLER EuZPR® Art 5 Rz 24; GEIMER/SCHUTZE, EuzZVR Art 5 Rz 81;
EuGH 17.1.1980, Rs 56/79, Zelger/Salinitri, Slg 1980, 89.

193 \/gl OGH 28.10.1997, 4 Ob 313/97a, ecolex 1998, 313 = ZfRV 1998/6.
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diesem Ort eine vertragliche Leistung zu erbringen.!®® Damit sollen die
Formvorschriften fir Gerichtsstandsvereinbarungen nicht umgangen werden

kdénnen.

Der nicht vereinbarte, gesetzliche Erfiillungsort bestimmt sich nicht autonom
nach dem EuGVU / LGVU, sondern ,nach dem Recht, das nach den
Kollisionsnormen des mit dem Rechtsstreit befal3ten Gerichts fiir die streitige
Verpflichtung maRRgebend ist!®. Nach der sog. Tessili-Regel hat das Gericht
zunachst nach seinem IPR das materielle Recht zu ermitteln, das auf das
betreffende Rechtsverhaltnis anzuwenden ist und sodann nach diesem den

Erfallungsort fur die in Streit stehende Verpflichtung zu bestimmen.

Aufgrund des EVU® gilt fiir schuldrechtliche Vertrage einheitliches IPR. Dies
kommt blol3 dann nicht zur Anwendung, wenn materielles Einheitsrecht gilt und
dieses seinen Anwendungsbereich unabhangig vom Kollisionsrecht bestimmt.
Der Erfullungsort fur die jeweilige vertragliche Verpflichtung bestimmt sich dann
nach UN-Kaufrecht.

Bei Rechtsstreitigkeiten innerhalb vertraglicher Beziehungen im Internet, wo
keine Verbraucher beteiligt sind, ergeben sich nun folgende Fallkonstellationen
nach Art 5 Nr 1.

104 Vgl EuGH 20.2.1997, Rs C-106/95, Mainschifffahrts-Genossenschaft/Les Gravieres
Rhénanes, Slg 1997, 1-911 = wbl 1997, 165 = ZER 1997/33 = ecolex 1997, 638 = EuzZW
1997, 209 = RIW 1997, 415 = JZ 1997, 108.

% EuGH 6.10.1976, Rs 12/76, Tessil/Dunlop, Slg 1976, 1473. Diese bisherige
Rechtsprechung wurde auch bestétigt in der Rechtssache EuGH 28.9.1999, Rs C-440/97,
GIE Groupe Concorde/Kapitdn des Schiffes ,Suhadiwarno Panjan“, Slg 1999, 1-6307 =
EuZW 2000, 288. So auch OGH 3.2.2000, 2 Ob 251/98w, RdW 2000, 595, 609.

1% Romisches EWG-Ubereinkommen tber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse
anzuwendende Recht vom 19.6.1980, fur Osterreich in Kraft seit 1.12.1998, BGBI Il
1998/166 iVm BGBI | 1999 /18, BGBI 11l 1998/208 (Kundmachung).
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a. Erfullungsortvereinbarung

Die Parteien haben im Vertrag einen Erfullungsort vereinbart, der Gerichtsstand
bestimmt sich daher nach diesem. Wirksam ist eine Vereinbarung dann, wenn
sie dem auf den Vertrag anwendbaren Recht entspricht. Nach dsterreichischem
Recht kann der Erfillungsort jedenfalls formfrei vereinbart werden,'®’ ein
urkundlicher Nachweis wird nicht verlangt. Folglich sind auch derartige
Erfallungsortvereinbarungen tber Internet méglich und gultig. Lediglich muss es
sich um einen tatséchlich geplanten Leistungsort handeln und darf die

Vereinbarung nicht blof3 prozessual wirken.

Moglich ist auch eine Festlegung des Erflillungsortes in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen. Ob solche AGB gultig Gber Internet vereinbart werden
kbénnen, wird ausfuhrlich im Kapitel 1.5.1.a. im Rahmen von

Gerichtsstandsvereinbarungen behandelt.

b. Rechtswahl

Liegt keine Erfullungsortvereinbarung vor, so kénnte aufgrund einer eventuell

|108

im Vertrag getroffenen Rechtswahl™" nach diesem Recht der Erfullungsort und

damit der Gerichtsstand bestimmt werden.

Ist eine auslédndische Rechtsordnung gewahlt worden, so ergibt sich ein
inlandischer Gerichtsstand nur dann, wenn das ausléndische Schuldrecht den
Erfullungsort in Osterreich festlegt. Dies gilt zum Beispiel fir Geldschulden nach
Schweizer Obligationenrecht, so auch nach italienischem, danischem oder

niederlandischem Recht sowie im Common Law. In diesen Rechtsordnungen

197 vgl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 JN Rz 12.

1% Art 3 EVU. Der Vertrag unterliegt dem von den Parteien gewéhlten Recht. Die Rechtswahl
muss entweder ausdricklich sein oder sich mit hinreichender Sicherheit aus den
Bestimmungen des Vertrages oder aus den Umsténden des Falles ergeben.
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werden namlich Geldschulden als Bringschulden qualifiziert und sind daher am
(Wohn-)Sitz des Glaubigers zu erfullen. Will daher ein 0sterreichischer
Internetanbieter einen Schweizer Internetuser auf Zahlung des Kaufpreises
klagen und wurde Schweizer Recht vereinbart, so kdnnte die Klage bei einem
Osterreichischen Gericht erhoben werden, da Erflllungsort von Geldschulden

nach Schweizer Recht der (Wohn-)Sitz des Glaubigers ist.

Ist hingegen O&sterreichisches Recht gewahlt worden, so bestimmt sich der
Erfillungsort nach dem ABGB. Die hierfiir maf3gebliche Vorschrift findet sich in
8§ 905 ABGB. Abs 1: ,Kann der Erfullungsort weder aus der Verabredung noch
aus der Natur oder dem Zwecke des Geschéaftes bestimmt werden, so ist an
dem Orte zu leisten, wo der Schuldner zur Zeit des Vertragsabschlusses seinen
Wohnsitz hatte, oder, wenn die Verbindlichkeit im Betriebe des gewerblichen
oder geschaftlichen Unternehmens des Schuldners entstand, am Ort der
Niederlassung.” Nach 0Osterreichischem Schuldrecht liegt daher im Zweifel eine
Holschuld vor. Ist dsterreichisches Recht vereinbart und will der dsterreichische
Internetuser zB auf Leistung (dh auf Erfallung des Vertrages) oder
Schadenersatz wegen Nichterfullung klagen (Erfullungsort liegt hier, wie oben
bereits ausgefuhrt, nicht dort, wo Schadenersatz zu leisten ist, sondern am Ort
der Erfullung der vertraglichen Hauptpflicht), so liegt der Erfiillungsort nach

% und steht dem Kunden

ABGB am Ort der Niederlassung des Verkaufers'®
gegen den auslandischen Anbieter ein Gerichtsstand des Erflllungsortes in
Osterreich nicht zu. Oft wird aber in einem solchen Fall das Recht des
Internetanbieters, also auslandisches Recht, vereinbart.

Will der in Osterreich niedergelassene Internetanbieter den auslandischen User
auf Zahlung des Kaufpreises klagen, so liegt der Gerichtsstand im Ausland.
8 905 Abs 2 bestimmt namlich, dass Geldschulden qualifizierte Schickschulden

sind; diese sind daher am Ort der Niederlassung des Schuldners zu erfillen.

19 Es sei nochmals betont, dass durch den Standort des Servers keine Niederlassung

begrindet wird.
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Auch eine Rechtswahl kann in AGB getroffen werden. Zur Frage, ob AGB bei
Internetgeschaften giltig sind, verweise ich auf die Ausfihrungen im Rahmen

von Gerichtsstandsvereinbarungen.
c. Gesetzlicher Erfullungsort

Wurde von den Parteien nichts bezlglich des Erfullungsortes vereinbart und
gibt es auch keine Rechtswahl, so wird dieser entweder tber das UN-Kaufrecht

oder tiber das EVU ermittelt (Tessili-Regel).

Der zugrundeliegende Vertrag unterliegt dem UN-Kaufrecht, wenn es sich um
einen Kaufvertrag Uber Waren zwischen Parteien handelt, die ihre

% und die erworbene Ware

Niederlassung in verschiedenen Staaten haben,*
nicht dem personlichen Gebrauch dient.™ Auch Werklieferungsvertrage
(Vertrdge uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Ware)
werden vom Anwendungsbereich des UN-Kaufrechts erfasst, auller, der
Besteller hat einen wesentlichen Teil der fur die Herstellung bendtigten
Materialien selbst zur Verfiigung gestellt.**? Es sei noch einmal betont, dass der
Ort, an dem sich der Server befindet, unbeachtlich fir eine Niederlassung ist.

Gem Art 31 lit a UN-Kaufrecht liegt der Erfullungsort fur Waren, die eine
Beforderung erfordern, an dem Ort, an dem der Verkaufer die Ware dem ersten
Beforderer zur Ubermittlung an den Kaufer tbergibt. Folglich ergibt sich fiir
Internetbestellungen, die auf konventionellem Weg, also offline, erfullt werden,

dass der Erfullungsort nicht am Ort des Internetusers liegt. Es fehlt daher auch

“9Und zwar wenn diese Staaten Vertragsstaaten sind oder wenn die Regeln des

Internationalen Privatrechts zur Anwendung des Rechts eines Vertragsstaats fuhren; Art 1
lit a und lit b UNK.
1 Art 2 UNK mit weiteren Ausnahmen. Ebenso ausgeschlossen sind gemischte Vertrage, bei
denen der Uberwiegende Teil der Pflichten der Partei, die die Ware liefert, in der Ausfihrung
i von Arbeiten oder anderen Dienstleistungen liegt (Art 3 Abs 2 UNK).
Art 3 UNK.
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an einem Gerichtsstand in seinem Heimatstaat. Gem Art 31 lit ¢ UN-Kaufrecht
hat in den anderen Féllen der Verkaufer die Ware dem Kaufer am Ort der
Niederlassung des Verkaufers bei Vertragsabschluss zur Verfigung zu stellen.
Dem dsterreichischen Internetuser wird daher auch dann kein Gerichtsstand in
Osterreich zur Verfiigung stehen, wenn er sich zum Beispiel Software'*® online
heruntergeladen hat.

Fur Kaufpreisschulden bestimmt Art 57 Abs 1 UN-Kaufrecht den Erfillungsort
am Ort der Niederlassung des Verkaufers (lit a) oder, wenn die Zahlung gegen
Ubergabe der Ware oder von Dokumenten zu leisten ist, am Ort der Ubergabe
der Ware (lit b). Aufgrund dieser klagerfreundlichen Bestimmung ist ein
Osterreichisches Gericht zustandig, wenn der 0Osterreichische Internetanbieter

den auslandischen User auf Zahlung des Kaufpreises klagen will.

Kommt dagegen UN-Kaufrecht nicht zur Anwendung, so ist das EVU
heranzuziehen. Art 4 Abs 1 EVU verweist auf das Recht des Staates, mit dem
der Vertrag die engsten Verbindungen aufweist. Nach diesem Recht wird der
Erfullungsort bestimmt. Gem Art 4 Abs 2 EVU wird vermutet, dass der Vertrag
die engsten Verbindungen mit dem Staat aufweist, in dem die Partei, welche die
charakteristische  Leistung zu erbringen hat, im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses ihren gewdhnlichen Aufenthalt oder, wenn es sich um eine
Gesellschaft, einen Verein oder eine juristische Person handelt, ihre
Hauptverwaltung hat.

Bei Ermittlung der charakteristischen Leistung ist auf den Vertragsinhalt und
nicht auf die Abschlussmodalitéat abzustellen. Wie bereits dargestellt, handelt es
sich bei Vertragen Uber Internet in der Regel um Kaufvertrage uber
Sachleistungen, die entweder im Versandweg oder online erflllt werden, oder
um Dienstleistungen, die Uber das Web selbst abgewickelt werden. Die
charakteristische Leistung erbringt hier typischerweise der Anbieter, der Kunde

hingegen ist lediglich zur Zahlung des Entgelts verpflichtet. Auch bei Software

13 Wie oben erlautert fallt nach hM Software unter den Warenbegriff.
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oder Informationen, die online Ubermittelt werden, wird dies gelten, da die
charakteristische Leistung im Einspeisen und Zurverfiigungstellen der Software
oder auch der Datenbankdienste auf dem Rechner des Anbieters liegt.***
Irrelevant fur die Bestimmung der charakteristischen Leistung ist, dass die
Datentbertragung Uber Internet, sprich elektronisch erfolgt.

Entscheidend ist der Sitz des Anbieters der charakteristischen Leistung. Fur die
Lokalisierung des Anbieters, dh die Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthaltes oder der Hauptverwaltung, wird auf die Kapitel Gerichtsstand
des (Wohn-)Sitzes und der Niederlassung verwiesen. Wie bereits dargelegt, hat
der Standort des Servers keine Bedeutung. ,Dies erflie3t schon aus
dem Grundsatz der engsten Verbindung, der es verbieten wirde, an die
technischen Gegebenheiten anzuknipfen, da diese im Internet hdchst variabel
sind.“*®

Prinzipiell eroffnet Art 4 Abs 5 EVU die Moglichkeit, den Vertrag dennoch einem
anderen Recht zu unterstellen, wenn zu diesem eine engere Beziehung
besteht. So konnte argumentiert werden, dass eine solche zum
Osterreichischen Recht besteht, wenn ein deutscher Anbieter im Internet seine
Waren und Dienstleistungen ausschlie3lich auf den 6sterreichischen Markt

ausrichtet.

In der Regel wird aber bei Internetgeschaften mit einem auslandischen Anbieter
auf eine auslandische Rechtsordnung verwiesen werden, nach der der
Erfallungsort zu ermitteln ist. Haufig wird es dabei an einem Gerichtsstand in

Osterreich fehlen.

1 vgl MANKOWSKI, CR 1999, 515; KLIMEK/SIEBER, ZUM 1998, 905; BUSSE, CR 1996,
392.

' FALLENBOCK/HABERLER, RdW 1999, 507, so auch CZERNICH, Kauf und
Dienstleistungsvertdge im Internet, ecolex 1996, 83; WALDENBERGER, Grenzen des
Verbraucherschutzes beim Abschlul® von Vertragen im Internet, BB 1996, 2371.
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d. Tatsachlicher Erfullungsort

Nach Erfallung ist der tatsachliche Erfullungsort mafRgebend. Zu einem
Gerichtsstand in Osterreich gelangt man daher dann, wenn die Ware nach
Osterreich geliefert wurde und der Kunde diese auch in Osterreich
vertragsgemarn angenommen hat. Im Rahmen von zB

Gewaébhrleistungsanspriichen wird dies der Fall sein.

Abschlielend kann festgehalten werden, dass es fur Klagen gegen einen
auslandischen Internetanbieter gemafll Art 5 Nr 1 in der Regel an einem
inlandischen Gerichtstand fehlen und der Internetuser daher gezwungen sein
wird, im Ausland Prozess zu fihren. Fur Klagen gegen auslandische
Internetuser kann ein Gerichtstand in Osterreich zur Verfiigung stehen, je

nachdem welches nationale Recht im Einzelfall berufen ist.

1.3.2. EuGVVO

Die neue Verordnung behalt die Regelung fir vertragliche Schuldverhaltnisse

des Brusseler / Lugano Abkommens in Art 5 Nr 1 lit a bei.

.Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden: 1) a) wenn ein Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag
den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes,

an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen wére;..."
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In Hinblick auf zwei Arten von vertraglichen Schuldverhaltnissen wird aber die
stets kritisierte™® Tessili-Rechtsprechung und die dadurch entstandenen
Nachteile durch den Ruckgriff auf Regeln des Internationalen Privatrechts des
Staates des angerufenen Gerichts beseitigt. Fur den Verkauf von beweglichen
Sachen und fir die Erbringung von Dienstleistungen bestimmt sich der
Erfillungsort  der  Verpflichtung nunmehr  autonom nach  dem
Vertragsgegenstand. Dies gilt unabhangig davon, welcher Art die streitige
Verpflichtung ist, dh die Bestimmung gilt auch, wenn die Verpflichtung in der
Zahlung einer vertraglich vereinbarten finanziellen Gegenleistung besteht. Sie
ist auch dann anwendbar, wenn mit einer Klage mehrere Anspriiche geltend

gemacht werden.**” In Art 5 Nr 1 lit b heift es nun:

.im Sinne dieser Vorschrift - und sofern nichts anderes vereinbart
worden ist - ist der Erfiillungsort der Verpflichtung

- fir den Verkauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mitgliedstaat,
an dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hétten
geliefert werden missen;

- fur die Erbringung von Dienstleistungen der Ort in einem
Mitgliedstaat, an dem sie nach dem Vertrag erbracht worden sind

oder hétten erbracht werden miissen;*

Diese Differenzierung ist nicht unbedingt neu, bereits Art 13 Nr 3 EuGVU /
LGVU unterscheidet hinsichtlich Verbrauchervertragen zwischen solchen, die
die Erbringung einer Dienstleistung und solchen, die die Lieferung beweglicher
Sachen zum Gegenstand haben. Diese Tatbestandsmerkmale sind wiederum
losgelost von den rechtlichen Kategorien eines einzelnen Landes, also

vertragsautonom, zu interpretieren.'*® Dies wird ebenso bei der neuen

18 vgl DIETZE/SCHNICHELS, Die aktuelle Rechtsprechung des EuGH zum EuGVU,
EuzWw 2000, 522 FN 16.

L Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Analyse der Bestimmungen, 15.

18 vgl SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und 83b JN Rz 111.
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Bestimmung der Verordnung zu erfolgen haben. Beim Verkauf beweglicher
Sachen wird es sich um einen Warenverkauf handeln mussen (vgl auch
Art 13 Nr 1 EuGVU / LGVU). Das Merkmal der Beweglichkeit soll als
Abgrenzung dienen zu den Vertrdgen Uber Grundsticke und
grundstiicksgleiche Rechte sowie Vertragen, die die Ubertragung von Rechten
betreffen. Wie bereits festgehalten fallen unter Dienstleistungen vor allem
gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten,
sofern sie entgeltlich erbracht werden.'*® Der Begriff ,Dienstleistung® wird wie
Art 13 Nr 3 EuGVU / LGVU und Art 5 EVU im weitesten Sinne zu verstehen

sein und auch Werkleistungen umfassen.*®

Die im E-Commerce geschlossenen Vertrage werden in der Regel unter eine
dieser beiden Fallgruppen zu subsumieren sein.

Der Verkauf von kdrperlichen Sachen im direkten Electronic Commerce fallt
unter den Verkauf von beweglichen Sachen. Damit ist der Erfillungsort an dem
Ort, an dem die Ware nach dem Vertrag geliefert werden soll oder wurde.
Relevant ist nun der tatséchliche Erfullungsort. Dieser wird wohl im (Wohn-)
Sitzstaat des Internetusers anzunehmen sein. Auch dort befindet sich dann der
Gerichtsstand, sollte Klage erhoben werden muissen, zB auf Schadenersatz.
Hiermit kodnnte ein Osterreichischer Internetuser bei einem dsterreichischen
Gericht Klage gegen den auslandischen Internetanbieter erheben. Im
Vergleich zur Regelung des EuGVU / LGVU eroffnet damit die EuGVVO dem
Klager die Mdglichkeit, im Rahmen von Internetsachverhalten den Beklagten
mit (Wohn-)Sitz im Ausland doch vor ein Gericht in seinem Heimatstaat zu
ziehen.

Vertrage im indirekten Electronic Commerce - wie auch eingangs in den
Exkursen ausgefuhrt - fallen unter den Verkauf beweglicher Sachen oder unter

die Erbringung von Dienstleistungen. Wer es ablehnt, nicht verkdrperte Online-

119 vgl GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 13 Rz 30.
120 gl ausfiihrlicher KROPHOLLER, EuZPR® Art 13 Rz 12 ff; GEIMER/SCHUTZE, EuzVR
Art 13 Rz 22 ff; SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und 83b JN Rz 102 ff.
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Leistungen als bewegliche Sachen zu qualifizieren oder daruber
abgeschlossene Vertrage als Kaufvertrage zu werten, kénnte sie unter das
Tatbestandsmerkmal der Erbringung einer Dienstleistung subsumieren. Damit
ware dennoch eine Anwendung des Art 5 Nr 1 lit b gegeben. Nachdem
Software eine Ware nach UN-Kaufrecht ist, sollte sie auch eine bewegliche
Sache im Sinne des Art 5 Nr 1 lit b der Verordnung sein und sollte
infolgedessen die Softwarelberlassung auch als Verkauf beweglicher Sachen
verstanden werden.

Bei Softwarelberlassungsvertragen wird der Erfullungsort am Computer des
Kunden liegen, sofern sich nichts Gegenteiliges aus dem Vertrag oder aus einer
expliziten Erfillungsortvereinbarung ergibt. Dasselbe gilt wohl fir den
Informationstransfer. Folglich kann der 0&sterreichische Kunde, der sich
Software in Osterreich aus dem Internet herunterladt, vor einem
Osterreichischen Gericht klagen.

Bei Klagen auf Zahlung des Kaufpreises in Zusammenhang mit dem Verkauf
von Waren oder der Erbringung von Dienstleistungen gilt ebenfalls die

autonome Bestimmung des Erflllungsortes in Art 5 Nr 1 lit b.

Abschlie3end soll festgehalten werden, dass nach der neuen Verordnung
ausdrtcklich auch Erfullungsortvereinbarungen geschlossen werden konnen.
Denn der Erfullungsort bestimmt sich nach lit b nur dann, wenn nichts anderes

vereinbart worden ist.
1.3.3. JN
Der Gerichtsstand des Erfullungsortes ist in 8 88 Abs 1 geregelt. Zuséatzlich

bietet § 88 Abs 2 die Mdglichkeit einer Klage am Fakturengerichtsstand, eine

besondere Art des Gerichtsstandes des Erfullungsortes.
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a. 8§88 Abs 1 JN

.Klagen auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Vertrages, auf Erfiillung oder Aufhebung desselben sowie auf
Entschadigung wegen Nichterfiillung oder wegen nicht gehdriger
Erfiillung kénnen bei dem Gerichte des Ortes erhoben werden, an
welchem der Vertrag nach Ubereinkunft der Parteien vom Beklagten
zu effillen ist. Die Vereinbarung mul3 urkundlich nachgewiesen

werden."

Voraussetzung fur diesen Gerichtsstand ist wiederum das Vorliegen eines
Vertrages, wobei es keinerlei Einschrankungen fir die Anwendbarkeit des
Erfullungsgerichtsstandes gibt. In Betracht kommen alle Arten von Kauf-,
Werklieferungs-, Werkvertradgen, aber auch Dauerschuldverhaltnisse. Auch ein-
oder zweiseitige Handelsgeschéfte sind umfasst.*?* Damit kann fiir alle oben
dargestellten Vertrage tber Internet (direkter oder indirekter E-Commerce) ein

nach 8 88 beachtlicher Erfullungsort vereinbart werden.

Anders als nach EuGVU / LGVU oder EuGVVO steht den Parteien nicht bereits
ex lege der Gerichtsstand des Erflllungsortes zur Verfiigung. Vielmehr bedarf
es zur Begrindung des Gerichtsstandes einer ausdriicklichen Vereinbarung
des Erfullungsortes, die auch auf diesen Zweck abstellt. Dafiir besteht
grundsatzlich Formfreiheit. Nicht erforderlich ist daher, dass der Erfullungsort
schriftlich oder durch zweiseitig unterfertigte Urkunde zwischen den Parteien
vereinbart wird.*?? Folglich kénnen Erfillungsortvereinbarungen tber Internet an

sich gultig getroffen werden.

2L y/gl SIMOTTA in FASCHING2 | § 88 JN Rz 6 f.
122 yigl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 JN Rz 12.
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Ein weiterer wesentlicher Unterschied zum EuGVU / LGVU und zur EuGVVO
besteht darin, dass die Vereinbarung des Erfullungsortes im Fall der
Bestreitung dem Gericht urkundlich nachgewiesen werden muss. Dem Wortlaut
nach handelt es sich um Beweismittelbeschrankungen auf Urkunden. Die
Bestimmung enthalt aber nichts dariber, was unter dem Begriff des
urkundlichen Nachweises zu verstehen ist. Aus den Vorschriften Uber den
Urkundenbeweis hat sich jedenfalls folgende Begriffsbestimmung der Urkunde
fur den Zivilprozess (gebildet: ,Urkunden sind Schriftsticke, also
Aufzeichnungen von Gedanken in Form der menschlichen Schrift, die im
Regelfall Tatsachen festhalten.*** Gleichgiiltig ist das Material der Urkunde
sowie die Art, wie die Schriftzeichen hergestellt wurden.*®* Der Urkundenbegriff
setzt auch keine Unterschrift des Erklarenden voraus.

In der Regel wird eine Erfullungsortvereinbarung durch die Vorlage einer
diesbezuglichen schriftichen Vereinbarung urkundlich nachgewiesen werden
kénnen. ,Dort, wo keine schriftiche oder eindeutige Vereinbarung des
Erfallungsortes getroffen wurde, bedarf es eines urkundlichen Nachweises, daf3
eine Vereinbarung getroffen worden ist.**> Der Zweck des Erfordernisses des
urkundlichen Nachweises liegt letztlich darin, Zustandigkeitsstreitigkeiten zu
vermeiden und dem Gericht ein inhaltlich ausreichendes Beweismittel zur
Verfigung zu stellen, das weitere Erhebungen Uber das Vorliegen des

Zustandigkeitstatbestandes ausschlieRt.*

Wie steht es mit der Voraussetzung des urkundlichen Nachweises in
Zusammenhang mit elektronischen Vertragsabschlissen und

Erfallungsortvereinbarungen?

123 EASCHING, Zivilprozessrecht, Lehrbuch des 6sterreichischen Zivilprozessrechts, Lehr- und

Handbuch fir Studium und Praxis2 (1990) Rz 944.
124 \/gl FASCHING, Lehrbuch2 Rz 944.
125 SIMOTTA in FASCHING? | Bd | § 88 JN Rz 25, vgl auch Rz 23 und 24.
126 yigl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 JN Rz 19.
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Erfolgt ein Vertragsabschluss und in diesem Zusammenhang eine
Erfallungsortvereinbarung via Internet, zB Uber E-mail, so wird der Ausdruck
einer derartigen Vereinbarung als urkundlicher Nachweis gem § 88 Abs 1
genugen. Zu beachten ist jedoch, dass nichtunterfertigte Privaturkunden der
freien Beweiswiirdigung unterliegen.*?’

Fur unterschriebene Privaturkunden gibt es eine besondere Beweisregel.
Gem § 294 ZPO begrinden sie den vollen und fur das Gericht bindenden
Beweis dafur, dass ihr /nhalt vom Aussteller, also vom Namenstrager der
Unterschrift, stammt. Voraussetzung fur § 294 ZPO ist aber die Feststellung der
Echtheit (der Unterschrift) der Privaturkunde.*?® ,In einem solchen Fall gilt bis
zum Beweis des Gegenteils auch der unterschriebene Text als echt und bewirkt
eine Zuordnung der Willenserklarung zum Aussteller.“**® Zur Echtheit regelt
§ 312 ZPO, dass die Unterlassung der Bestreitung der Echtheit der Urkunde
bzw der Unterschrift durch den Gegner des Beweisfihrers mit Nichtbestreitung
gleichgesetzt wird. Hat der Gegner die Echtheit der Privaturkunde oder die
darauf befindliche Unterschrift bestritten, so muss der Beweisfuhrer den
Nachweis der Echtheit erbringen. Eine Vermutungsregel zur Echtheit der
Unterschrift enthalt die ZPO daher nicht.

Neuerdings kénnen nach dem osterreichischen Signaturgesetz'*°, das die
europarechtliche Signaturrichtlinie®** umsetzt, Schriftform- bzw
Schriftlichkeitserfordernisse (die einfache Schrifttorm) auf elektronischem Weg
unter Verwendung sicherer elektronischer Signaturen erfillt werden. Diese sind

namlich gem 8 4 Abs 1 SigG den eigenhandigen Unterschriften iSv

127 yigl FASCHING, Lehrbuch2 Rz 954.

128 \ygl RECHBERGER in RECHBERGER, Kommentar zur ZPO? (2000) § 312 Rz 3. Eine

Urkunde ist echt, wenn sie von dem in ihr angegebenen Aussteller stammt. Vgl

RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss® Rz 621.

BRENN, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fir den rechtsgeschaftlichen Verkehr im

Internet, 0JZ 1997, 641.

* BGBI 1 1999/190, in Kraft seit 1.1.2000.

131 Richtlinie 1999/93/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.1999 (iber
gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fir elektronische Signaturen, ABI Nr L 013/12-20
vom 19.1.2000.

129
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§ 886 ABGB gleichgestellt. Erwahnt sei jedoch, dass es bis dato in Osterreich

keinen Anbieter von sicheren elektronischen Signaturen gibt.'*

Weiters erklart 8 4 Abs 3 SigG die Bestimmung des § 294 ZPO auf sicher
elektronisch signierte Dokumente flr anwendbar.

In den erlauternden Bemerkungen zum Signaturgesetz**®

wird dazu ausgefihrt,
dass eine Gleichsetzung der sicheren elektronischen Signatur mit der
eigenhandigen Unterschrift auch im Beweisverfahren gerechtfertigt sei,
nachdem eine sichere elektronische Signatur einen zuverlassigen Ruckschluss
auf den Signator ermogliche. Da sich § 294 ZPO nur auf (eigenhandig
unterschriebene) Privaturkunden beziehe, misse ihre Anwendbarkeit auf mit
einer sicheren elektronischen Signatur signierte elektronische Dokumente
ausdrucklich angeordnet werden. Obwohl von der Signaturrichtlinie nicht
vorgeschrieben, wirden damit im zivilrechtlichen Bereich die sicher signierten
elektronischen Dokumente den eigenhandig unterschriebenen Privaturkunden
in Papierform gleichgestellt.

Weiters wird in den EB ausdricklich darauf hingewiesen, dass es keine
widerlegbare Vermutung dafir gebe, dass die Signaturerstellungsdaten vom
Signator verwendet wurden, dh dass die Signatur tatséchlich vom Signator
stammt. ,Letztlich kdnnte ja die Chipkarte mit der Signatur von jedermann
verwendet worden sein, der sich mit oder ohne Willen des Inhabers in den
Besitz des PIN-Codes gesetzt hat.** Der Grund, warum die widerlegbare
Vermutung nicht in das SigG aufgenommen wurde, war der, dass darin eine
Besserstellung elektronischer Signaturen gegenidber der eigenhandigen

Unterschrift gesehen wurde. Fir eine derartige MalRnahme seien noch

132 Eine aktuelle Liste der Anbieter ist auf der Website der Rundfunk und Telekom

Regulierungs-GmbH  unter  www.signatur.tkc.at/de/providers/properties/secure.html  zu
finden.

yvgl EBRV zu § 4 SigG in MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER,
Signaturgesetz (1999) 73 f.

138 BENN-IBLER/HELD, Schrift und Unterschrift — elektronisch, Uberlegungen zur Sicherheit im
elektronischen Geschéftsverkehr, AnwBIl 1999, 732.
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Erfahrungen im Umgang mit dem neuen elektronischen Unterschriftenersatz

erforderlich.*®®

Wie bereits festgehalten, ist die Echtheit der Unterschrift bzw Signatur
Voraussetzung fur die qualifizierte Echtheitsvermutung des § 294 ZPO, dass
also die in der Urkunde enthaltene Erklarung vom Aussteller stammt.
Diesbeziglich gelangen nach den EB die normalen Beweislastregeln zur
Anwendung: Jede Partei tragt die Beweislast fur das Vorliegen der
tatsadchlichen Voraussetzungen der ihr ginstigen Rechtsnorm, also fur die flr

ihren Prozesstandpunkt giinstigen Tatsachen.**

Wird die Echtheit der elektronischen Signatur vom Gegner des Beweisfihrers
nicht bestritten, so wird das Gericht wahrscheinlich keinen Anlass finden, an der
Echtheit zu zweifeln. Das elektronische Dokument wird auch hinsichtlich seines
Inhalts als echt gelten. Die Beweislast fur die Unechtheit des unterschriebenen
Textes der Urkunde trifft jedenfalls den Gegner des Beweisfiihrers. Denn

§ 294 ZPO fuhrt zu einer Beweislastumkehr.*®’

Wird dagegen die Gultigkeit derartiger Signaturen bestritten, so trifft die
Beweislast den Prozessgegner, der sich auf die Echtheit der Signatur beruft;
bestehen bei der Prufung der Zertifizierungspraxis und der Anwendung der
Signaturerstellungsdaten durch den Signator keine begrindeten Bedenken,
wird der Beweis der Echtheit der Unterschrift oft zu erbringen sein.*®®
8 4 Abs 4 SigG bestimmt, dass die Rechtswirkungen des Abs 1 und Abs 3 nicht

eintreten, wenn nachgewiesen wird, dass die Sicherheitsanforderungen des

¥ yvgl EBRV zu § 4 SigG in MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER,
Signaturgesetz 74.

¥ yvgl EBRV zu § 4 SigG in MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER,
Signaturgesetz 73.

%7 Vgl RECHBERGER in RECHBERGER ZPO? § 294 Rz 2; EBRV zu § 4 SigG in MAYER-
SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER, Signaturgesetz 73.

¥ ygl MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER, Signaturgesetz, Anm  zu
§ 3 SigG, 68.
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SigG nicht eingehalten oder die zur Einhaltung der Sicherheitsanforderungen
getroffenen Vorkehrungen kompromittiert, dh beeintrachtigt oder umgangen
wurden.’*® Dies bewirkt eine Sicherheitsvermutung fiir sichere elektronische
Signaturen.® Gem § 21 SigG gehért es zu den Pflichten des Signators, die
Signaturerstellungsdaten sorgfaltig zu verwahren, soweit zumutbare Zugriffe auf
sie zu verhindern und deren Weitergabe zu unterlassen. ,Hat er diese
notwendige Sorgfalt unterlassen und gegen die Bestimmung des 8 21
Signaturgesetz verstol3en, wirkt die Bestimmung des § 21 Signaturgesetz wie
ein Schutzgesetz und fuhrt zur Schadenersatzpflicht des Inhabers der Signatur.
Wenn auch nur die verschuldete Ubertretung der Bestimmung
schadenersatzpflichtig macht, erleichtert sie dem Geschadigten (Empfanger der
Nachricht) insofern das weitere Verfahren, als er blo3 den Versto3 gegen 8§ 21
Signaturgesetz nachzuweisen hat und der Inhaber des Zertifikates sodann zu
beweisen hatte, dal3 er sich vorschriftsméRig verhalten hat oder der Schaden
auch bei vorschriftsmaRigem Verhalten eingetreten ware.“*

Demgegeniber heil3t es, dass der Nachweis der Verwendung des
Signaturschlissels mit Wissen und Willen des Signators durch den
Beweisfuhrer kaum zu erbringen sei, sodass bei sicheren Signaturen eine
widerlegbare Vermutung ihrer Echtheit wiinschenswert ware.*** Wer
Dokumente sicher signiert versendet, misse den von ihm behaupteten
Missbrauch auch nachweisen. ,Beweislast und Risiko der freien
Beweiswurdigung treffen zu Recht ihn, weil die missbrauchliche Verwendung
auch in seiner ,Sphare‘ liegt und daher auch die fir eine Zuweisung der

Beweislast vorauszusetzende ,Beweisndhe* bei ihm gegeben ist.“'*3

139 BRENN, Signaturgesetz (1999), Anm zu § 4 SigG, 72: Technische Sicherheitsanforderungen

kénnen dadurch kompromittiert werden, dass der private Schlissel ausgespaht, der
Chipspeicher gebrochen oder der Signaturlogarithmus mathematisch ausgeforscht wird.

“Yvgl EBRV zu § 4 SigG in MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER,
Signaturgesetz 74.

! BENN-IBLER/HELD, AnwBlI 1999, 732.

142 Vgl SCHUMACHER, Sichere Signaturen im Beweisrecht, ecolex 2000, 862.

“* SCHUMACHER, ecolex 2000, 862.
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Zu den elektronischen Signaturen im Beweisrecht wird auch die Meinung
vertreten, dass ein sicher elektronisch signiertes Dokument in seinen
Beweiswirkungen nur teilweise den Privaturkunden gleichgestellt wird.*** Indem
8 4 Abs 3 SigG lediglich die Anwendbarkeit des § 294 ZPO, und nicht auch die
des 8§ 312 ZPO auf sicher elektronisch signierte Dokumente bestimmt, wollte
der Gesetzgeber offenbar keine voéllige Gleichstellung von sicher elektronisch
signierten Dokumenten und Urkunden. Der Verwirklichung korrekter
Identifikation durch sichere elektronische Zertifikate stehe das SigG eben noch
skeptisch gegentiber.}*> Der Beweisfilhrer muss daher in einem Verfahren den
Richter von der Identitat der im Zertifikat angegebenen Person mit dem echten
Autor des sicher elektronisch signierten Dokuments im Rahmen der freien
Beweiswiurdigung voll Gberzeugen. Wird die Identitat nicht auRer Streit gestellt,
so bedarf es der Beweisfuhrung durch Aufzeichnungen von seiten des
Zertifizierungsdiensteanbieters. Wird sie nicht auller Streit gestellt, vom
Prozessgegner aber auch nicht bestritten, so muss weiterhin Uber die
Authentizitat des Signators ein Augenscheinsbeweis erbracht werden;
zumindest anfanglich bedeutet dies die Zuziehung eines Sachverstandigen,

was hohere Prozesskosten und eine langere Prozesszeit nach sich zieht.**°

Wird eine Erfullungsortvereinbarung mit einer sicheren elektronischen Signatur

signiert, so wird man letztlich zum Ergebnis kommen, dass diese Vereinbarung,

4% prof. ROTH, Universitat Salzburg, in einem E-mail vom 11.07.2001 an die Autorin; vgl auch
MENZEL, Elektronische Signaturen (2000) 171 f.

% 50 die Meinung von Prof. ROTH; vgl auch MENZEL, Elektronische Signaturen 172: Dies [die

Skepsis] ist durchaus begrindet, da der elektronischen Signatur ohne biometrische
Verifikation der Identitét des Signators in diesem Punkt eben nicht die gleiche Funktionalitat
wie der eigenhandigen Unterschrift zukommt.
Mittels biometrischen Verfahrens ist es mdglich, ein Vortaduschen einer falschen Identitat mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen. So kdnnen Fingerabdriicke
eingescannt werden, um dann Uberprifen zu kénnen, ob eine Person auch diejenige ist, die
sie vorgibt zu sein (Verifikation der Identitat). Das biometrische Verfahren ist derzeit noch
untblich, technisch aber bereits moglich. Vgl ausfiihrlicher MENZEL, Rechtliche Aspekte
elektronischer Signaturen unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtswirkungen
elektronischer Signaturen und der Haftung von Zertifizierungsdiensteanbietern (2000) 52 ff.

146 Vgl MENZEL, Elektronische Signaturen 172 sowie FN 368.
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gespeichert auf einem EDV Trager oder auf Festplatte, als urkundlicher
Nachweis fur 8 88 Abs 1 reichen muss. Denn bei dem Erfordernis des
urkundlichen Nachweises geht es darum, dass der Inhalt der
Erfallungsortvereinbarung bzw der ausdrickliche Verweis darauf fixiert ist und
damit der Nachweis der Vereinbarung sichergestellt werden kann. Dem Gericht
muss ein inhaltlich ausreichendes Beweismittel zur Verfiigung gestellt werden
kénnen. Bei im Wege des Internet abgeschlossenen, sicher elektronisch
signierten Vereinbarungen ist die Ubermittlungssicherheit wie bei einer
schriftichen Vereinbarung gegeben.'*’ Die Authentizitat (Echtheit) und die
Integritat (Unverfalschtheit) des Inhaltes ist durch die sichere elektronische
Signatur gewahrleistet. Manipulationen und nachtragliche Veranderungen des
Textes sind durchaus nachweisbar. Durch die sichere elektronische Signatur
erfullt die elektronische Vereinbarung das Erfordernis der Schriftlichkeit und

wird damit in diesem Punkt einer Urkunde gleichgestellt.**®

Dass sicher signierte elektronische Dokumente als urkundlicher Nachweis
ausreichen, zu diesem Ergebnis kommt man auch dann, wenn das
Tatbestandsmerkmal des urkundlichen Nachweises in 8§ 88 Abs 1 als
Schriftlichkeitserfordernis im Sinne des § 886 ABGB verstanden wird, dh
schriftlich mit eigenhandiger Unterschrift.*® Denn das SigG legt ausdriicklich
fest, dass sichere elektronische Signaturen das Schriftlichkeitserfodernis

erfullen.

“Tvgl zur ahnlich gelagerten Problematik bei Schiedsvereinbarungen JUD/HOGLER-
PRACHER, Schiedsverfahren mit modernen Kommunikationstechniken, ecolex 1999, 602 f.

“8vgl zB zur ahnlich gelagerten Thematik im Steuerrecht KUTSCHERA, Berechtigt eine
.elektronische Rechnung“ zum Vorsteuerabzug?, SWK 2000, 32; LANG, Rechnungen im
E-Commerce, Erfullen elektronisch signierte E-mails die Voraussetzungen fir die
Geltendmachung des Vorsteuerabzuges?, SWK 2000, 343; LANG, Elektronisch signierte
E-mails und Gebiihrenschuld, SWK 2000, 441.

% Dies schlagt Prof. ROTH vor, E-mail an die Autorin vom 06.07. und 11.07.2001.
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,unsicher*  signierte  elektronische @ Dokumente gelten nicht als
Privaturkunden.*® Auch stellen bloR elektronisch (dh elektromagnetisch auf der
Festplatte oder Diskette) gespeicherte Daten keine Urkunden dar, well
elektronische Datenspeicherungen ,nicht mit dem Medium der menschlichen
Schrift aufzeichnen“*>!. Derartige Dokumente sind Augenscheinsobjekte. Wird
ein elektronisches Dokument ausgedruckt, so liegt eine — nicht unterschriebene

— Urkunde vor.*®?

Abschlieend ist darauf hinzuweisen, dass auch in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Erfullungsort festgelegt werden kann. Dies ist
insbesondere bei Massenvertragen oder standardisierten Vertragen der Fall, so
auch bei Vertragsabschlissen via Internet. Ob eine unterschriebene
Vereinbarung der Geltung von bei- oder aufliegenden AGB ausreicht, ohne
dass die AGB selbst vom Beklagten unterfertigt wurden, ist von der
Rechtsprechung noch nicht geklart worden.'*® Die Frage, ob AGB im Rahmen
von elektronischen Vertrdgen gultig einbezogen werden koénnen, wird

ausfuhrlich im Kapitel Gerichtsstandsvereinbarungen behandelt.

0 vgl  MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER, Signaturgesetz, Anm zu
§ 4 SigG, 78.

L EASCHING, Lehrbuch?z Rz 929. Vgl auch MENZEL, Elektronische Signaturen 169 f;
BRUNNER, Das elektronisch gespeicherte Dokument und dessen Beweischarakter,
NZ 1996, 161; RECHBERGER in RECHBERGER ZPO2 Vor § 292 Rz 5;
RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss* Rz 617. Vgl zur deutschen Rechtslage
JAGER/KUSSEL, Der Beweiswert digital signierter Dokumente in HOEREN/SCHUNGEL,
Rechtsfragen der digitalen Signatur, Eine Einfihrung in Recht und Praxis der
Zertifizierungsstellen (1999) 248 f, wonach elektronische Dokumente nicht unter den Begriff
der Urkunde iSd § 416 dZPO fallen. Elektronische Informationen wirden auf Datentréagern
durch verschiedene Magnetisierungs- oder Ladungszustédnde dargestellt werden und seien
nicht unmittelbar, aus sich heraus wahrnehmbar. Erst unter Zuhilfenahme technischer
Gerate konnten sie reproduziert oder Ubersetzt werden. Weiters wiesen elektronische
Dokumente keine ausreichende Verkérperung auf. Wahrend eine auf Papier festgehaltene
GedankenaufBRerung immer auf demselben Trager verbleibe, miisste das elektronische
Dokument seiner Bestimmung nach zwangslaufig den gegenstandlichen Trager wechseln.

12 ygl MAYER-SCHONBERGER/PILZ/REISER/SCHMOLZER, Signaturgesetz, EBRV zu
§ 4 SigG, 74 sowie Anm zu § 4 SigG, 78.

133 yygl MAYR in RECHBERGER ZPO? § 88 JN Rz 6.
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Zusammenfassend, Erfillungsortvereinbarungen kénnen tber Internet aufgrund
der Formfreiheit getroffen werden, und zwar sowohl mittels sicherer und
einfacher elektronischer Signatur als auch ohne. Wird die Giltigkeit im Sinne
der Rechtswirksamkeit der Erfillungsortvereinbarung bestritten, so hat die
Frage des urkundlichen Nachweises keine Bedeutung.

Werden dagegen Vorliegen und Inhalt der Erflllungsortvereinbarung bestritten,
so bedarf es eines urkundlichen Nachweises. Dieser wird in aller Regel mittels
eines Ausdruckes der Vereinbarung erbracht werden kénnen, ebenso mittels

eines sicher elektronisch signierten Dokuments.

b. §88 Abs 2 JN

.Unter Personen, welche ein Handelsgewerbe betreiben, wird der
Gerichtsstand des Erfiillungsortes durch die Annahme einer zugleich
mit der Ware oder schon vor ihrem Einlangen (bersendeten Faktura
begriindet, welche mit dem Vermerke versehen ist, dass die Zahlung
an einem bestimmten Orte zu leisten ist und dass an demselben Orte
die Klagen aus dem Geschéfte angebracht werden kénnen, es sei
denn, dass dieser Vermerk oder die Faktura im allgemeinen als
vertragswidrig beanstidndet oder die Faktura ohne Bemerkung
zurtickgestellt oder die fakturierte Sendung als nicht bestellt

zurtickgewiesen wird."

Im Gegensatz zum Gerichtsstand nach 8 88 Abs 1 st der
Fakturengerichtsstand ein gesetzlicher Gerichtsstand, da zur Begriindung keine
ausdruckliche Vereinbarung notwendig ist, sondern eine einseitige Erklarung
des Verkaufers ausreicht. Obwohl im Gesetz festgehalten ist, dass die
Absendung der Faktura zugleich mit der Ware oder vorher erfolgen muss, hat
sich in Lehre und Rechtsprechung die Ansicht durchgesetzt, dass das

rechtzeitige Einlangen der Faktura (Warenrechnung) vor oder zugleich mit der
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Ware relevant ist.™* Dort muss festgehalten sein, wo der Zahlungsort ist und
dass dann dort auch der Ort der Klagbarkeit ist.

Erforderlich ist weiters, dass die beiden Vertragsparteien Gewerbetreibende
sind.*® AuRerdem ist der Fakturengerichtsstand beschrankt auf Klagen aus
Kaufvertragen, bei denen die Waren oder Erzeugnisse versendet bzw geliefert

werden.®®

Dies wird beim B2B Commerce zB vorliegen, wenn Waren auf herkdmmlichen
Weg geliefert werden. Hat daher der Internetanbieter seinen Sitz in Osterreich,
so steht ihm der besondere Gerichtsstand nach 8§ 88 Abs 2 gegen einen
auslandischen Kaufer zur Verfiigung, wenn er diesem die Faktura (mit Angabe
des Zahlungsortes und des Ortes der Klagbarkeit) zugleich mit der Ware
schickt. Die Klage muss jedoch unmittelbar aus dem Liefergeschaft abgeleitet

werden.?®’

Ist die Faktura erst nach Einlangen der Ware dem Kunden
zugekommen, so ist die Folge, dass der Fakturengerichtsstand nicht begrindet

wird.

1.4. Der Gerichtsstand des Vermégens

1.4.1. EuGVU / LGVU und EuGVVO

Ein solcher Gerichtsstand findet sich weder in den Bestimmungen des EuGVU /
LGVU noch in der EUGVVO. Durch Art 3 Abs 2 EuGVU / LGVU sowie EuGVVO

ist es vielmehr ausgeschlossen, einen solchen Gerichtsstand (8 99 JN) geltend

Zu machen.

% gl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 JN Rz 52.

195 v/gl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 JN Rz 40.

%% gl OLG Innsbruck, 15.9.1987, 4 R 247/87, EvBI 1988/136; OGH 10.1.1968, 5 Ob 243/67,
EvBI 1968/306 = JBI 1969, 563.

7 yigl SIMOTTA in FASCHING? | § 88 IJN Rz 49.
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1.4.2. IN

8 99 bleibt aber anwendbar gegenuber Personen, die keinen Wohnsitz oder

Sitz in einem Vertragsstaat haben:

.(1) Gegen Personen, die im Inland keinen allgemeinen
Gerichtsstand haben, kann wegen vermdégensrechtlicher Anspriiche
an jedem Gericht eine Klage eingebracht werden, in dessen
Sprengel sich Vermégen dieser oder der mit der Klage in Anspruch
genommene Gegenstand selbst befindet. Der Wert des im Inland
befindlichen Vermdégens darf jedoch nicht unverhéltnisméBig
geringer sein als der Wert des Streitgegenstandes; ... .

(2) Bei Forderungen gqilt der Wohnsitz oder der gewdhnliche
Aufenthalt des Drittschuldners als Ort, an welchem sich Vermégen
befindet. Hat der Drittschuldner im Inlande weder einen Wohnsitz
noch einen gewdhnlichen Aufenthalt, befindet sich jedoch eine
Sache, welche fiir diese Forderung zur Sicherheit haftet, im Inlande,
so ist der Ort, wo diese Sache gelegen ist, fiir die Bestimmung des

Gerichtsstandes mal3gebend.”

Der auslandische Beklagte (Anbieter oder Kunde) wird aber in der Regel tUber
kein Vermogen, und zwar das vom Klagsanspruch verschieden und von der
Entscheidung Uber die Rechtsbestandigkeit des Klagsanspruches unabhangig
ist, in Osterreich verfligen. In der Folge wird dieser Gerichtsstand in
Zusammenhang mit der Durchsetzung von Ansprichen bei internationalen

Internetstreitigkeiten aus Vertragsverletzungen nicht sehr relevant sein.
Abs 2 betrifft die Félle, in denen das Vermdégen in einer Forderung besteht.

BloRe Behauptungen, Online Unternehmen oder Internet Anbieter, die Waren

oder Dienstleistungen auch in Osterreich vertreiben, hatten stets Forderungen
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gegen Osterreichische Firmen, reichen nicht aus, um  den
Vermogensgerichtsstand zu begrinden. Vielmehr hat der Klager das Vermégen

des Beklagten im Einzelnen bekanntzugeben.'*®

1.5. Gerichtsstandsvereinbarungen

Ein Gerichtsstand zugunsten des Klagers kann letztlich auch dadurch
begriindet werden, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung im Rahmen des

Vertragsabschlusses getroffen wird.

1.5.1. EuGVU / LGVU

Nach EuGVU / LGVU st fur Gerichtsstandsvereinbarungen Art 17 Abs 1

heranzuziehen:

.Haben die Parteien, von denen mindestens eine ihren Wohnsitz in
dem Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates hat, vereinbart, dal3 ein
Gericht oder die Gerichte eines Vertragsstaates (iber eine bereits
entstandene Rechtsstreitigkeit oder (ber eine kiinftige aus einem
bestimmten  Rechtsverhéltnis entspringende  Rechtsstreitigkeit
entscheiden sollen, so sind dieses Gericht oder die Gerichte dieses
Staates ausschliellich zusténdig. Eine solche
Gerichtsstandsvereinbarung mul83 geschlossen werden a) schriftlich
oder miindlich mit schriftlicher Bestéatigung, b) in einer Form, welche
den Gepflogenheiten entspricht, die zwischen den Parteien
entstanden sind, oder c) im internationalen Handel in einer Form, die
einem Handelsbrauch entspricht, den die Parteien kannten oder

kennen muBten und den Parteien von Vertrdgen dieser Art in dem

8 vgl SIMOTTA in FASCHING2 | § 99 JN Rz 62 nach OLG Innsbruck, 21.7.1986,
5R 231/86, EvBI 1987/67. Zum Meinungsstand in Deutschland vgl PICHLER in HOEREN/
SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 42 ff und 86 ff.
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betreffenden Geschéftszweig allgemein kennen oder regelméaBig

beachten. ... ."

Eine Gerichtsstandsvereinbarung schafft eine ausschliel3liche Zustandigkeit
und schlief3t nach dem Willen der Parteien sowohl die nach dem allgemeinen
Grundsatz des Art 2 begrindete (Wohn-)Sitzzustandigkeit als auch die
besonderen Wahlzustéandigkeiten der Art 5 und 6 aus.™® Grundsatzlich muss
fur eine Gerichtsstandsvereinbarung mindestens eine Partei ihren Wohnsitz im
Hoheitsgebiet eines Vertragsstaates haben; irrelevant ist, ob dies Klager oder
Beklagter ist. Eine Nahebeziehung zu dem Staat, in dem der Gerichtsstand laut

Vereinbarung liegt, muss nicht gegeben sein.*®°

Unter Kaufleuten sind Gerichtsstandsvereinbarungen, die die Zustandigkeit
eines bestimmten Gerichtes bzw der Gerichte eines bestimmten Staates fir ein
bestimmtes Rechtsverhéltnis festlegen, tblich und auch empfehlenswert. So
wird fur den Fall von Rechtsstreitigkeiten eine gewisse Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit erreicht. Gerade aufgrund vieler offener rechtlicher Fragen in
Zusammenhang mit E-Commerce und Internet ist es winschenswert, dass

Gerichtsstandsvereinbarungen wirksam ber Internet getroffen werden kénnen.

Grundsatzlich muss fur eine Anwendung des Art 17 eine Gerichtsstandswahl
vorliegen, die ein bestimmtes Rechtsverhédltnis im Rahmen eines
internationalen Sachverhaltes betrifft, der als Zivil- und Handelssache unter den
Anwendungsbereich des Abkommens fallt. Diesbeziglich muss eine materielle
Vereinbarung vorliegen und mussen die formellen Formvorschriften erfllt sein.

Gerade letztere Voraussetzung ist problematisch in Zusammenhang mit

%9 y/gl SCHOIBL in BAJONS/MAYR/ZEILER, Die Ubereinkommen von Briissel und Lugano 86.

%0 gl EuGH 16.3.1999, Rs C-159/97, Transporti CastellettiHugo Trumpy, Slg 1999, I-1597,
wbl 1999/151 = EuZW 1999, 444; sowie EuGH 17.01.1980, Rs C-56/97, Zelger/Salinitri,
Slg 1980, 89; EuGH 20.2.1997, Rs C-106/95, Mainschiffahrts-Genossenschaft/Les
Gravieres Rhénanes, Slg 1997, 1-911 und EuGH 3.7.1997, Rs C-269/95,
Benincasa/Dentalkit, Slg 1997, 1-3767.
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Gerichtsstandsvereinbarungen Uber Internet, weshalb auf diese né&her

einzugehen ist.***

Art 17 bietet fur die Form drei Alternativen (lit a - ¢). Diese Formerfordernisse
sind vertragsautonom auszulegen.'®? Eine Gerichtsstandsvereinbarung entfaltet
selbst dann Wirkungen, wenn mit der Klage die Feststellung der Unwirksamkeit
des Vertrages begehrt wird, in dem die Vereinbarung enthalten ist.'®® Es soll
zwischen der Vereinbarung des Gerichtsstandes, die prozessual wirkt, und den
materiellen Bestimmungen des Vertrages unterschieden werden. Die Giltigkeit
der Gerichtsstandsvereinbarung richtet sich daher nach dem EuGVU / LGVU,

die Geltung des Vertrages nach dem Internationalen Privatrecht.

a. Schriftlich oder mindlich mit schriftlicher Bestatigung

.Eine schriftliche Vereinbarung ... liegt [dann] vor, wenn jede Vertragspartei
ihren Willen schriftlich erklart hat. Dies kann in einer von allen Parteien
unterzeichneten Vertragsurkunde geschehen, es reichen aber auch getrennte
Schriftstiicke aus, ... wenn aus ihnen die Einigung Uber den gewahlten

“1%4 Fur eine schriftliche

Gerichtsstand ausreichend deutlich hervorgeht.
Erklarung sind der Inhalt der Willenserklarung und die Identitat der erklarenden
Person wichtig; dies muss aber nicht unbedingt direkt aus der Vertragsurkunde
ersichtlich sein. Inhaltlich kann die Vereinbarung Uber den Gerichtsstand
entweder aus der Vertragsurkunde selbst oder aus der Verweisung auf ein

anderes Schriftstiick, das die Gerichtswahl enthalt, hervorgehen. Fir die

%1 7Zu den anderen Voraussetzungen siehe naheres bei KROPHOLLER, EuZPR® Art 17
Rz 21 ff; GEIMER/SCHUTZE, EuZPR Art 17 Rz 75 ff; STAEHELIN,
Gerichtsstandsvereinbarungen im internationalen Handelsverkehr Europas: Form und
Willenseinigung nach Art 17 EuGVU/LUGU (1994) 15 ff.

182 \/gl SIMOTTA in FASCHING? | § 104 JN Rz 241.

183 vgl EUGH 3.7.1997, Rs C-269/95, Benincasa/Dentalkit, Slg 1997, 1-3767, wbl 1997, 384 =
ZER 1997/138.

184 CZERNICH/TIEFENTHALER, Die Ubereinkommen von Lugano und Brissel Art 17 Rz 32.
Vgl auch STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 49 sowie EuGH 19.6.1984, Rs 71/83
Russ/Goeminne, Slg 1984, 2417.
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Feststellung der Identitat der erklarenden Person ist eine Unterschrift durchaus
natzlich. Denn sobald der Beklagte unterschrieben hat, kann sich der Klager
problemlos auf die Gerichtsstandsvereinbarung berufen. Aus Beweisgriinden ist
es daher sinnvoll, dass beide Parteien eine schriftliche Bestatigung vornehmen,
die fur die Giiltigkeit der Vereinbarung aber nicht erforderlich ist.*®®> Es geniigt
ein Briefwechsel oder ein Fernschreiben, auch die Ubermittlung per Telefax
reicht aus.'®® Die Annahme eines Angebotes einer Gerichtsstandsvereinbarung
durch Telefax stellt daher eine schriftliche Erklarung dar, die ldentitdt des

Absenders muss aus dem Fax oder aus den Umstanden hervorgehen.

Im elektronischen Geschéftsverkehr lauft die Kommunikation tber Internet ab,
dh auf Basis elektronischer Ubermittlungswege. Vereinbarungen werden in der
Regel per E-mail geschlossen. Dabei stellt sich die Frage, ob elektronische
Gerichtsstandsvereinbarungen dem  Formerfordernis der  Schriftlichkeit

entsprechen.

Nach der Rechtslage vor der europaischen Signaturrichtlinie und dem
Osterreichischen SigG sprechen einige Grinde dagegen, diese Frage mit ja zu
beantworten.’®” Bei elektronischen Gerichtsstandsvereinbarungen handelt es
sich um keine von den Parteien unterzeichneten Vertragsurkunden, ebenso
liegen keine Schriftstiicke im herkdbmmlichen Sinn vor. Sie sind lediglich Uber
Bildschirm sichtbar und kénnen erst Gber Ausdruck in Schrifttorm auf Papier
gebracht werden.

AuBBerdem  werden  Gerichtsstandsvereinbarungen  geschlossen, um

unmilverstandlich festzulegen, welches Gericht im Konfliktfall zustandig sein

1% vgl KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 30; GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 17 Rz 105.
AA SCHLOSSER, EuGVU Art 17 Rz 109.

% vgl SIMOTTA in FASCHING? | § 104 JN Rz 245 f, BURGSTALLER, JBI 1998, 692;
KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 30; STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 49 f. So
auch OGH 28.4.2000, 1 Ob 358/99z, RdW 2000, 728, 736.

" PICHLER vertritt zB die Meinung, dass online getroffene Vereinbarungen als reiner
Datenverkehr fur einen zu fordernden Schriftverkehr nicht geniigen. PICHLER in HOEREN/
SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 196.
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soll. Die strengen Formvorschriften dazu dienen dem Schutz der Parteien.
Deren Zweck'®® liegt vor allem in der Beweissicherung, aber auch im Schutz vor
Ubereilten Entschlissen und im Sicherstellen der Willenseinigung. Diese
Zwecke erscheinen im Online-Bereich nicht ausreichend sichergestellt, da ein
bloRes Anklicken eines OK Buttons eine sehr viel geringere Bewusstmachung
der Rechtserheblichkeit des Tuns erfordert, als das Verfassen einer
Jtraditionellen schriftlichen Erklarung.*®® Auch kénnten im Rahmen des
Rechtsstreits Unsicherheiten und Auseinandersetzungen bezuglich der
Zustandigkeit entstehen, da Manipulation und Verdnderungen von
elektronischen Vereinbarungen jederzeit leicht mdglich sind. Es kann nicht
sicher festgestellt werden, ob die Vereinbarung tatsachlich so abgeschlossen

worden ist, wie sie ausgedruckt oder auf Diskette gespeichert wurde.

Andererseits kann die Frage, ob elektronische Gerichtsstandsvereinbarungen
das Schriftlichkeitserfordernis erfullen, mit der Begriindung bejaht werden, dass
eine eigenhandige Unterschrift fir eine Vereinbarung nach Art 17 nicht verlangt

wird und auch ein  rationalisierter Schriftwechsel“!"°

per Telefax ausreichen soll.
Damit soll jede Form der Ubermittlung zulassig sein, die den Nachweis einer
Vereinbarung erlaubt. Schriftlichkeit wird dabei reduziert auf die ,Méglichkeit

«I71 " Fur diese

jederzeitiger Reproduzierbarkeit in traditioneller Schriftform
Ansicht wirde auch sprechen, dass bei Entstehung des Art 17 die Auffassung
vertreten wurde, dass der Begriff der Schriftlichkeit technisch weit zu sehen

sei.l’?

Nach der derzeitigen Rechtslage sind, wie bereits festgehalten, gem
SignaturRL und SigG sogenannte fortgeschrittene bzw sichere elektronische

Signaturen in ihrer Rechtswirkung den eigenhandigen Unterschriften

188 \/gl STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 12 ff.

189 y/gl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 80.
79 JUNKER, RIW 1999, 813.

1 MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 219.

172 yigl dazu ausfiihrlicher MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 218.
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gleichgestellt (Art 5 Abs 1 SigRL, 8§ 4 SigG). Insofern muss der Abschluss einer
elektronischen Gerichtsstandsvereinbarung mit einer sicheren elektronischen
Signatur im Internet jedenfalls mdglich und wirksam sein. Aber auch
Gerichtsstandsvereinbarungen, die blol3 mittels einfacher elektronischer
Signaturen getroffen werden, sollten als zulassig und wirksam angesehen
werden. Die genannten Signaturen erfillen zwar nicht das Erfordernis der
Schriftlichkeit im Sinne von Unterschriftlichkeit. Dies ist nach Art 17 auch nicht
verlangt. Es sind jedoch Rickschlisse auf die Identitat des Signators moglich,
und zwar immer verlasslicher je nach verwendetem Zertifikat (Light, Medium,
Strong). Weiters konnen sie als Beweismittel verwendet werden, da sie in
einem Verfahren zugelassen werden mussen. Letztlich ist es mdglich, bei
Verwendung elektronischer Signaturen Veranderungen bzw Verfalschungen
durch unbefugte Dritte zu erkennen.'” Die zuerst angefilhrten Bedenken
(fehlende Beweissicherung, kein Schutz vor tbereilten Entschlissen und keine
Sicherstellung der Willenseinigung, Manipulationsgefahr) sind damit im
Wesentlichen ausgerdumt. Weiterhin bestehen bleiben sie jedoch bei nicht
signierten  Gerichtsstandsvereinbarungen, also bloien E-mails oder
Vereinbarungen, die durch Anklicken eines OK Button getroffen werden. Sie
werden auch nicht das Formerfordernis der Schriftlichkeit erfillen.

Verwenden die Vertragspartner daher elektronische Signaturen, so kénnen
auch im Internet Gerichtsstandsvereinbarungen rechtswirksam getroffen
werden. In Osterreich gibt es bis dato noch keinen Anbieter von sicheren
elektronischen Signaturen. Aufgrund der anfallenden Kosten und der nétigen
technischen Mittel (qualifiziertes Zertifikat, Chipkartenleser, Signatursoftware,
die sowohl Sender als auch Empfanger bendtigen) bleibt es abzuwarten, ob

sich diese dann auch rasch im Geschaftsverkehr durchsetzen werden.

Eine klare und endgultige Losung zur Frage, wie es um die Schriftlichkeit bei

elektronischen Vereinbarungen steht, schafft die neue Verordnung des Rates

173 Vgl www.a-sign.datakom.at/content/hilfe_infos/recht_info/recht.html.
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Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, in der es in Art 23 Abs 2 heil3t:
,Elektronische Ubermittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der
Vereinbarung ermaglichen, sind der Schriftform gleichgestellt. Nahere

Ausfihrungen dazu im anschlielBenden Kapitel (1.5.2.).

Fur den Abschluss schriftlicher Gerichtsstandsvereinbarungen bieten sich nun
mehrere Alternativen. Der Inhalt von Gerichtsstandsvereinbarungen kann im
Vertrag selbst festgelegt werden. Oft werden jedoch Gerichtsstandsklauseln
nicht individuell vereinbart, sondern sind Teil von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Im Vertrag wird dann lediglich auf diese verwiesen.
Damit stellt sich die Frage, ob Gerichtsstandsvereinbarungen in AGB gultig

Uber Internet getroffen werden kénnen.

— Allgemeine Geschaftsbedingungen

Grundsatzlich wird dem Schriftlichkeitserfordernis des Art 17 jedenfalls dann
entsprochen, wenn die schriftiche (von beiden Parteien unterzeichnete)
Vertragsurkunde ausdriucklich auf die AGB Bezug nimmt, in denen eine
Gerichtsstandsklausel enthalten ist. Kommt der Vertrag durch Angebot und
Annahme in verschiedenen Urkunden zustande, so muss zusatzlich feststehen,
dass die AGB dem Vertragspartner vor Vertragsabschluss auch tatséchlich
zugegangen sind und eine Einsichtnahme méglich war.}’* Dass er sie auch

tatsachlich und effektiv zur Kenntnis genommen hat, wird aber nicht verlangt.*™

Auch fir das Internet missen diese allgemeinen Regeln flr

Gerichtsstandsklauseln in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen gelten. Es

1" vgl EUGH 14.12.1976, Rs 24/76, Estasis Salott/RUWA, Slg 1976, 1831; OGH 14.7.1999,
7 Ob 176/98b, JBI 2000, 121 und OGH 25.2.1999, 2 Ob 41/99i, RAW 1999, 413. Vgl auch
KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 33; GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 17 Rz 85 ff.

17 Vgl STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 19.
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bedarf daher eines von beiden Parteien unterzeichneten Vertrages, in dem die
AGB fur die Geschéftsbeziehung als Grundlage vereinbart werden. Dies kann
durch sichere elektronische Signaturen erfullt werden. Weiters muss der
Benutzer von AGB im Vertragstext ausdriicklich auf diese hinweisen'’® und der
Empfanger muss bei Beachtung gehdriger Sorgfalt imstande sein, vom Inhalt
der AGB Kenntnis zu erlangen.

Die Moglichkeit der Kenntnisnahme von AGB im Internet ist dann gegeben,
wenn der Vertragspartner, der die AGB verwenden will, diese per E-mail mit
dem Vertragsangebot mitschickt bzw die AGB online sind und der Kunde sie
ohne groéberen technischen Aufwand herunterladen kann. Die AGB dirfen
jedenfalls nicht zu lang sein und das Schriftbild muss leicht lesbar sein. Sie
durfen auch nicht erst durch ein spezielles Programm, das der User erstehen
und installieren muss, abrufbar sein. Weiters besteht eine echte Mdglichkeit der
Kenntnisnahme der Vertragsbedingungen nur dann, wenn sie der
Vertragspartner, der sie geschickt bekommt, auch wirklich verstehen kann.
Hiermit wird die Problematik der fremdsprachigen AGB angesprochen, die sich
zwangslaufig durch Verwendung von Internet und durch den verstarkten
grenziberschreitenden Handel ergibt. Es stellt sich die Frage, wer das
Sprachrisiko tragen soll, wenn eine Gerichtsstandsvereinbarung in
fremdsprachigen AGB enthalten ist. Der EuGH hat diese Frage bisher noch
nicht beantwortet. Die deutsche und Osterreichische Rechtsprechung bejaht
eine wirksame Einbeziehung der flr den Vertragspartner fremdsprachigen AGB

trotz dessen Sprachunkenntnis, wenn in der Verhandlungs- und

® Eine ausdriickliche Bezugnahme auf AGB soll dann entbehrlich sein, wenn die AGB seit

vielen Jahren der Geschéftsbeziehung der Parteien zugrunde liegen oder wenn sie in der
Branche benitzt, von anerkannten Organisationen aufgestellt und allgemein bekannt waren.
Hier liegt aber an sich keine schriftliche Vereinbarung im Sinne von lit a vor. Es misste eher
gepruft werden, ob die Gerichtsstandsvereinbarung nach lit b oder lit ¢ zustande gekommen
ist. Vgl KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 32; STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen
20 f.
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Vertragssprache auf die AGB hingewiesen wurde und der Vertragspartner eine

uneingeschrankte Annahmeerklarung abgegeben hat.*””

Abschliel3end drangt sich noch die Frage auf, ob eine Gerichtsstandsklausel in
AGB auch gultig ist, wenn der Anbieter seine AGB auf seiner Website hat und
der Kunde beim Bestellen der Waren zB lediglich einen OK Button anklickt:
,AGB gelesen und akzeptiert. Nach herrschender Auffassung stellt die
Homepage eines Anbieters eine Einladung zur Anbotstellung (invitatio ad
offerendum) dar. Erst der Kunde stellt dann das Angebot, indem er ein
ausgefilltes Bestellformular oder ein E-mail wegschickt.'”® An sich ist die Form
nach Art 17 auch dann gewahrt, wenn in einer invitatio ad offerendum auf
mitiibersandte AGB Bezug genommen wird und das auf diese verweisende

d.'®  For

schriftiche  Angebot wiederum schriftich angenommen  wir
Internetsachverhalte heil3t das nun, dass die auf einer Homepage plazierten
AGB deutlich fir den Kunden sichtbar sein missen. Ein ausreichend deutlicher
Hinweis kann etwa dann angenommen werden, wenn ein deutlicher Link zu den
AGB auf derselben Webpage aufscheint, wie die Informationen Uber eine
Bestellung, oder der Hinweis sich am Bestellformular selbst befindet.
Besonders sichtbar gemacht wird der Link durch eine andere Farbwahl, durch
Unterstreichungen oder durch einen anderen Schrifttyp. Das darauf
bezugnehmende Angebot durch den Kunden muss schriftlich, das heil3t sicher
elektronisch signiert sein. Jedenfalls muss auf die AGB verwiesen werden, zB

durch Anklicken eines OK Button oder Setzen eines Zeichens in der

Y7 vigl OGH 14.7.1999, 7 Ob 176/98b, JBI 2000, 121 und KROPHOLLER, EuZPR® Rz 34 mwN.
STAEHELIN weist darauf hin, dass die Sprachproblematik eigentlich nicht der Form,
sondern der Willenseinigung zuzuordnen ist, denn die Sprachkundigkeit des Empfangers
kann nicht ausschlaggebend dafiir sein, ob eine Willenserklarung formrichtig abgegeben
worden ist. Das materielle Erfordernis der Mdglichkeit der Kenntnisnahme sollte daher in
formeller Hinsicht nur Entscheidungshilfe sein, STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen

178 gl ausfiihrlicher Kapitel 2.1.1.c. dieser Dissertation.

179 yygl KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 35.
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Eingabemaske. Das abgeschickte Angebot muss dann durch den Anbieter

schriftlich, wiederum sicher elektronisch signiert, angenommen werden.

Weniger Ublich im elektronischen Geschaftsverkehr wird die andere
Formalternative von lit a, schriftiche Bestatigung einer miundlichen
Vereinbarung sein, nachdem der Vorteil von Internet in der raschen Online -
Abwicklung von Vertrdgen liegt, ohne mit dem Geschéftspartner telefonisch
oder personlich in Kontakt treten zu miussen. Die formellen Anforderungen an
die Bestatigung konnen aber mit denen der schriftichen Vereinbarung
verglichen werden. Die Bestatigung muss jedenfalls in angemessener Zeit
erfolgen. Die zeitliche Komponente ist im Einzelfall unter dem Gesichtspunkt

von Treu und Glauben zu ermitteln.8°

»<Zumindest eine Bestatigung, die einer
Partei zugeht, nachdem eine der Parteien ihre Leistung schon erbracht hat,
durfte ohne jede Bedeutung sein. ... Eine Partei soll es nicht in der Hand haben,

lange Zeit nach dem Vertragsschluss die Formerfordernisse zu erfiillen.“*8*

b. Gepflogenheit zwischen den Parteien

Wer die Mdglichkeit der Vereinbarung der Gerichtszustandigkeit Uber Internet
gem Art 17 lit a verneint, und zwar durch Anklicken eines OK Buttons oder
mittels einfacher elektronischer Signatur, koénnte Uber lit b zu einer
Formwirksamkeit solcher Gerichtsstandsvereinbarungen gelangen.

Stehen namlich zwei Geschaftspartner in regelméaiiger Geschaftsbeziehung, so
kénnen Gerichtsstandsvereinbarungen ,in einer Form, welche den
Gepflogenheiten entspricht, die zwischen den Parteien entstanden sind“ (Art 17
lit b) getroffen werden. ,Gepflogenheiten sind Verhaltensweisen, die nicht
«182

allgemein, sondern nur zwischen den Parteien regelmaRig beachtet werden.

Sie beruhen also auf individuellen Verhaltensweisen der Parteien, ,deren

180 v/gl GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 17 Rz 110.
81 STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 52.
%2 KROPHOLLER, EUZPR® Art 17 Rz 45.
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Beachtung auch fir die Zukunft erwartet werden kann, wobei das Verhalten

anderer Marktteilnehmer unmaRgebend ist.“'®

Die Entstehung solcher
Gepflogenheiten bedarf einer fortgesetzten vertraglichen Beziehung, also einer
gewissen Dauer der Ubung. Ab wann eine solche fortgesetzte vertragliche
Beziehung gegeben ist, ist im Einzelnen unklar. Bei einem zweiten Vertrag

zwischen denselben Partnern ist jedoch noch nichts tiblich.*®*

So konnte zB zwischen zwei Geschéftsleuten, die regelmaRig in
Vertragsbeziehung stehen und eine Vielzahl von Vertragen tber das Internet
abwickeln, allmahlich die Gepflogenheit entstehen,
Gerichtsstandsvereinbarungen per Mausklick, ohne elektronische Signatur, zu
treffen. Nachdem damit - wie bereits oben ausgefihrt - Risiken verbunden sind,
wird dies eher zweifelhaft sein. Die Parteien werden sich im Geschaftsverkehr
nicht ausschlief3lich darauf verlassen und daher im Zweifel die Vereinbarungen
elektronisch sicher signieren oder sich offline schriftlich bestatigen lassen.
Durchaus vorstellbar wére aber eine Gepflogenheit zwischen Parteien,
Gerichtsstandsvereinbarungen durch elektronisch signierte E-mails (einfache
Signatur) zu treffen. Werden sichere elektronische Signaturen eingesetzt, so
erfillen diese ohnehin das Schriftlichkeitserfordernis des
Art 17 lit a.

c. Handelsbrauch

Im internationalen Handel kann eine Gerichtsstandsvereinbarung auch gultig
geschlossen werden, indem sie den internationalen Handelsbrauchen
entspricht, die die Parteien kannten oder zumindest kennen mussten. Ein
Handelsbrauch liegt dann vor, wenn eine standige tatsachliche Ubung besteht

und im grenziiberschreitenden Verkehr auch ublich ist.*®°

'3 STAEHELIN, Gerichtsstandsvereinbarungen 53.
184 \/gl SCHLOSSER, EuGVU Art 17 Rz 23.
185 \/gl KROPHOLLER, EuZPR® Art 17 Rz 50 f.
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Elektronische Gerichtsstandsvereinbarungen unter Geschaftsleuten scheinen
aber noch keine standige, tatsachliche Ubung im internationalen Handel oder in
bestimmten Branchen zu sein; hat doch der E-Commerce und der Einsatz des
Internet bei Geschaftsabwicklungen erst seit kurzer Zeit gréf3ere Bedeutung
erlangt. Man kann noch nicht von einem Handelsbrauch sprechen, der sich in
bestimmten Verkehrskreisen (relevant ist das Bestehen fir einen bestimmten
Geschaftszweig und nicht fir bestimmte Lander oder alle Vertragsstaaten)'®®
derart durchgesetzt hat, dass ein abweichendes Verhalten eindeutig als eine
Ausnahmeerscheinung verstanden wird. Eine Gerichtsstandsvereinbarung kann
im Rahmen des Electronic Commerce, zB Uber ein E-mail oder per Mausklick
im WWW, heute noch nicht als Handelsbrauch angesehen werden, konnte aber
einmal als solcher gelten.'®” Manche prognostizieren jedoch auch eine
dynamische Entwicklung: Je mehr Vertrdge Uber das Internet abgeschlossen
werden, desto mehr riickt die elektronische Gerichtsstandsvereinbarung in den
Rang der Handelsgebrauchlichkeit auf. Diese Entwicklung wird in solchen
Branchen zuerst einsetzen, in denen auch die Abwicklung weitgehend lber das
Internet erfolgt.'®® Dies wird etwa fiir die Zulieferindustrie gelten, wo der

E-Commerce bereits verstarkt Anwendung findet.

1.5.2. EuGVVO

Art 17 EuGVU / LGVU, nun Art 23 der Verordnung wurde in 3 Punkten
geandert. Eine der Anderungen betrifft Trust-Bedingungen, die fir diese
Dissertation irrelevant ist. Zweitens wird in Abs 1 nun ausdricklich
festgeschrieben und damit bestatigt, dass es sich um eine ausschliel3liche

Zustandigkeit handelt, wenn eine Gerichtsstandsvereinbarung die Zustandigkeit

1% vgl EUGH 16. 03.1999, Rs C - 159/97, Transporti CastellettiiHugo Trumpy, Slg 1999, I-1597.
87 \/gl SCHAUER, E-Commerce 258.
188 \/gl MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 219.
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bestimmt. Es wird aber den Parteien die Moéglichkeit gegeben, etwas anderes

als die Ausschliel3lichkeit der Zustandigkeit zu vereinbaren.

Die dritte Anderung ist schlieBlich von entscheidender Relevanz fir das hier
behandelte Thema. Sie soll der Entwicklung im Bereich E-Commerce und neue
Kommunikationstechnologien Rechnung tragen. Ohne grof3e Hindernisse sollen
Gerichtsstandsvereinbarungen ber Internet getroffen werden kdnnen. Wie
oben bereits zitiert heil3t es in Art 23 Abs 2:

Elektronische Ubermittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der

Vereinbarung erméglichen, sind der Schriftform gleichgestellt."

Im Vorschlag fur die Verordnung wurde ausdriicklich festgehalten, dass das
Erfordernis einer ,schriftichen® Vereinbarung oder einer maundlichen
Vereinbarung mit  ,schriftlicher®  Bestatigung die  Glltigkeit  einer
Gerichtsstandsklausel nicht in Frage stellen darf, die zwar nicht in schriftlicher
Form vereinbart worden ist, die jedoch lber einen Bildschirm sichtbar gemacht
werden kann.’®® Hierbei handelt es sich um Gerichtsstandsvereinbarungen in
Vertragen, die in elektronischer Form abgeschlossen werden. Diese Erganzung
bezuglich der Schriftftorm entspricht auch den Zielen der E-Commerce
Richtlinie!®. Art 9 zB spricht die Formvorschriften an. Die fiir den
Vertragsabschluss geltenden Rechtsvorschriften dirfen weder die Verwendung
elektronischer Vertrage verhindern noch dazu fiihren, dass sie keine rechtliche
Wirksamkeit oder Giltigkeit haben. Die spezifischen Hindernisse (va
Formvorschriften  fur  Vertrdge), die einen online durchgefihrten

Vertragsabschluss einschranken kdnnen, sollen beseitigt werden. Die Richtlinie

189 vgl Vorschlag EUGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterungen der Artikel, 20.

1% Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (ber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt vom 8.6.2000, Richtlinie 2000/31/EG, ABI L 178/1 vom
17.7.2000.
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fordert die Mitgliedstaaten auf, eine ergebnisorientierte Rechtsanpassung
vorzunehmen, dh ein elektronischer Vertragsabschluss muss in rechtlicher und

tatsachlicher Hinsicht ermdéglicht werden.

Somit erfillen aufgrund dieser neuen Bestimmung
Gerichtsstandsvereinbarungen, die mit oder ohne sicherer elektronischer
Signatur Uber das Internet getroffen werden, das Formerfordernis des
Art 23 lit a ,schriftlich oder mindlich mit schriftlicher Bestatigung” und kénnen
damit gultig geschlossen werden, wenn die restlichen Voraussetzungen des
Art 23 erfullt werden. Der européische Gesetzgeber ermdglicht damit den

Einsatz moderner, computerunterstitzter Kommunikationsmittel.

1.5.3. N

Im Anwendungsbereich der JN konnen Gerichtsstandsvereinbarungen gem

§ 104 getroffen werden:

»(1) Die Parteien kénnen sich durch ausdriickliche Vereinbarung

unterwerfen:

1. der inldndischen Gerichtsbarkeit;

2. einem oder mehreren Gerichten erster Instanz namentlich
angefiihrter Gerichte.

Die Vereinbarung mul3 urkundlich nachgewiesen werden; eine

sonstige Voraussetzung mul nicht erfillt sein.

(2) Die Vereinbarung hat nur dann rechtliche Wirkung, wenn sie sich

auf einen bestimmten Rechtsstreit oder auf die aus einem

bestimmten Rechtsverhéltnisse entspringenden Rechtsstreitigkeiten

bezieht. ..."
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Im Gegensatz zu Art 17 EuGVU / LGVU schafft § 104 im Zweifel nur einen
Wabhlgerichtsstand.'®* Die AusschlieBlichkeit miisste dagegen ausdriicklich
vereinbart werden. Zu beachten sind auch eine Reihe von Einschrankungen fir

Gerichtsstandsvereinbarungen.

Fur die Anwendung des 8 104 muss grundsatzlich eine ausdrickliche
Vereinbarung der Zustandigkeit zwischen den Parteien vorliegen, wobei die
Vereinbarung von an sich nicht zustandigen Gerichten zur Entscheidung eines
bestimmten Rechtsstreites (Prorogation) oder der Ausschluss von an sich
zustandigen Gerichten (Derogation) mdglich ist. Eine bestimmte Form flr die
Gerichtsstandswahl muss nicht eingehalten werden. Folglich kdnnen
schriftiche, mundliche Vereinbarungen oder eine Zustandigkeitswahl in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen getroffen werden. Es bleibt daher
festzuhalten, dass Gerichtsstandsvereinbarungen dber Internet formlos
getroffen werden kénnen. Einigen sich die Parteien auf ein Osterreichisches
Gericht, so ist dieses im Prozessfall auch zustandig, wenn die

Zustandigkeitsvereinbarung aul3er Streit gestellt wird.

Ist dies jedoch nicht der Fall oder erhebt das Gericht im Rahmen seiner
Zustandigkeitspriufung Zweifel an der Vereinbarung, so bedarf es, wie beim
Gerichtsstand des Erfullungsortes, eines urkundlichen Nachweises der
Vereinbarung. Der verlangte urkundliche Nachweis stellt jedenfalls keine
Formvorschrift, sondern eine Beweisregelung dar. Diesem Erfordernis
entspricht auch ein  Schriftwechsel unter Verwendung moderner
Kommunikationstechniken, wie zB Telegramme, Telex oder Telefax.*%

Wie bereits zu Erfullungsortvereinbarungen ausgefuhrt, wird der Ausdruck einer

Uber Internet geschlossenen Gerichtsstandsvereinbarung als urkundlicher

L yvgl SIMOTTA in FASCHING? | § 104 JN Rz 90. AA OBERHAMMER, Internationale
Gerichtsstandsvereinbarungen:  Konkurrierende oder ausschlielliche Zustandigkeit?,
JBI 1997, 434.

192 yygl MAYR in RECHBERGER ZPO2 § 104 JN Rz 6.
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Nachweis gem 8§ 104 genuigen. Dies wird um so mehr fir sicher elektronisch
signierte Vereinbarungen gelten mussen, nachdem dabei sowohl die
Beweissicherungsfunktion als auch die Warnfunktion ausreichend sichergestellt

ist.

Enthalten Allgemeine Geschaftsbedingungen eine Gerichtsstandsklausel, so
bedarf deren wirksame Einbeziehung in den Vertrag des entsprechenden
urkundlichen Nachweises. Wie nach EuGVU / LGVU muss in dem von den
Parteien unterschriebenen Vertrag auf die AGB ausdrtcklich Bezug genommen
werden und muss der sich den AGB Unterwerfende von diesen zumutbar

Kenntnis nehmen kdénnen.

2. Vertragsabschlisse mit Verbraucherbeteiligung - B2C

Wahrend im Business to Business Commerce der elektronische
Geschaftsverkehr boomt, sind Verbraucher beim Einkaufen tber Internet eher
zurlckhaltend. Skepsis gegenuber der technischen Zuverlassigkeit und
Rechtsunsicherheit sind zwei der wesentlichen Griinde. Die Angst vor Bezahlen
Uber Internet ist wahrscheinlich der gréf3ste Hemmschuh im B2C-Commerce. In
Osterreich sind bereits 960.000 Privat-Haushalte online®®®, doch wird das
Internet von diesen Usern meistens nur als Kommunikations- und
Informationsmittel benutzt. Um letztlich mehr Kunden zum Onlinekauf zu
bringen, sind unter anderem klare prozessrechtliche Bestimmungen
unerlasslich. Diejenigen, die ihre Geschafte Uber Internet abwickeln, missen

wissen, wo sie ihre Anspriiche im Prozessfall geltend machen kénnen.

Im Unterschied zu EuGVU / LGVU / EuGVVO kennt die dsterreichische

Zustandigkeitsordnung keine besondere Zustandigkeit fur Klagen des

198 yigl DIE PRESSE, Internet-Serie, 17.01.2001, 21.
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Verbrauchers gegen Unternehmer. Auch 8§ 14 KschG schafft keinen
Klagergerichtsstand fir Verbraucher. Nachdem kein ,Gleichlauf* der
Gerichtsstdnde auf europaischer und dsterreichischer Ebene gegeben ist (so
wie bei Vertragsabschliissen ohne Verbraucherbeteiligung), wird in der Folge
zuerst auf die besondere Zustandigkeit in Verbrauchersachen nach dem
EuGVU / LGVU und der EuGVVO eingegangen. Im Weiteren werden dann die

prozessrechtlichen Mdglichkeiten nach der JN aufgezeigt.

2.1. Der besondere Verbrauchergerichtsstand auf europaischer Ebene

Der Verbraucher wird gegenuber dem Unternehmer als die wirtschaftlich
schwachere und rechtlich weniger versierte Vertragspartei gesehen. Auch wird
ihm nicht zugemutet, ein Verfahren im Ausland, namlich am (Wohn-)Sitz des
Beklagten anstrengen zu mussen. Deswegen gibt es eine Reihe von
Bestimmungen, die dem Verbraucher besonderen Schutz verschaffen und die

ihm auch einen besonderen Gerichtsstand in seinem Wohnsitzstaat gewahren.

2.1.1. EuGVU/LGVU

Im EuGVU / LGVU finden sich die Sonderregeln fir Verbrauchersachen in
Art 13 - 15. Danach kann der Verbraucher Klage gegen den Unternehmer bei
Gericht in dessen (Wohn-)Sitzstaat oder an dessen Niederlassung erheben.
Ihm steht aber ebenso das Recht zu, bei Gericht in seinem Wohnsitzstaat zu
klagen. Geklagt werden kann der Verbraucher nur in seinem Wohnsitzstaat.
Entscheidende Voraussetzung far das Eingreifen des
Verbrauchergerichtsstandes ist aber, dass die Tatbestandsmerkmale des Art 13
erfillt  sind. Unter eingeschrankten Voraussetzungen koénnen auch

Gerichtsstandsvereinbarungen getroffen werden.
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a. Der Gerichtsstand des (Wohn-)Sitzes

Art 14 bestimmt;

,Die Klage eines Verbrauchers gegen den anderen Vertragspartner
kann entweder vor den Gerichten des Vertragsstaates erhoben
werden in dessen Hoheitsgebiet dieser Vertragspartner seinen
Wohnsitz hat, oder vor den Gerichten des Vertragsstaates, in dessen
Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Die Klage des
anderen Vertragspartners gegen den Verbraucher kann nur vor den
Gerichten des Vertragsstaates erhoben werden, in dessen
Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen Wohnsitz hat.”

Dazu gqilt im Wesentlichen das zum Gerichtsstand des (Wohn-)Sitzes im
Business to Business Commerce Gesagte. In der Regel haben Unternehmen
dort ihren Sitz, wo sie ihn auch im offline Geschaftsverkehr haben. Denn das
Internet wird haufig nur als erganzendes Marketing- und Vertriebsmedium
eingesetzt. Beispiele sind die Quelle Aktiengesellschaft, die nun auch unter

www.quelle.at ihre Waren anbietet, ebenso OTTO Versand, wo unter

www.otto.de eingekauft werden kann. Unter www.billa.at ist es mdoglich,

Lebensmittel Uber Internet einzukaufen und zustellen zu lassen.

Das bekannteste virtuelle Unternehmen, das auch vorwiegend im Business to
Consumer Commerce tatig ist, ist - wie bereits erwahnt - Amazon.com oder
Amazon.de. Dieses virtuelle Kaufhaus hat keine eigenen Warenlager mehr,
sondern stellt die Onlinebestellungen tber Zulieferer an die Kunden zu. Auch
hier gilt, dass solche virtuellen Unternehmen an ihrem Sitz zu klagen sind.

Ebenso neu fir Konsumenten ist die Mdglichkeit, in virtuellen Einkaufszentren
(Shoppingmalls oder auch Cybermalls genannt) einkaufen zu gehen.

Cybermalls stellen fur verschiedene Anbieter im Internet eine Plattform dar, wo
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diese ihre Angebote prasentieren kdnnen. Ein Beispiel eines solchen virtuellen

Einkaufszentrums ist unter www.yourshopping.at zu finden. Der Betreiber solcher

Shoppingmalls ist blo3 Marktorganisator. Vertragspartner des Kunden ist daher
nicht der Betreiber, sondern der jeweilige Anbieter. Die Kunden werden auch
darauf hingewiesen, dass fir die angebotenen Waren und Dienstleistungen die
jeweiligen Anbieter selbst verantwortlich sind. Klage muss daher auch gegen

diese erhoben werden, und zwar dort, wo der jeweilige Sitz liegt.

Anders als im Business to Business Bereich kann aber bei
Verbrauchergeschaften nicht davon ausgegangen werden, dass der Kunde
stets prift, mit wem er einen Vertrag schliel3t und wie es um dessen Seriositat
und Bonitdt steht. Gerade Uber das Internet kdnnen Verbraucher leicht
manipuliert und zum Vertragsabschluss auch mit dubiosen Anbietern verleitet
werden. Dann herauszufinden, wo der Sitz dieses Anbieters liegt und damit der
Gerichtsstand, kann sich als schwierig herausstellen. Wiederum gilt aber, dass
dies kein Problem der Gerichtszustandigkeit, sondern eines des materiellen
Rechts ist. Denn die Frage der Zustandigkeit ergibt sich erst dann, wenn zu
klaren ist, wo eine Person bekannten Aufenthalts zulassigerweise geklagt
werden kann. Erwahnt werden sollte aber in diesem Zusammenhang, dass es
hier bereits eine Reihe materiellrechtlicher Bestimmungen gibt. Das
Fernabsatzgesetz'®, das die Fernabsatzrichtlinie!®™ umsetzt, legt unter
anderem fest, dass dem Verbraucher rechtzeitig vor Vertragsabschluss eine
Reihe von Informationen zukommen muss, wie zum Beispiel die Identitat des

196

Unternehmers.™ Wie bereits festgehalten, erlegt ebenso die E-Commerce

Richtlinie den Diensteanbietern eine umfassende Informationspflicht auf. Einer

4 BGBI | 1999/185.

1% RL 1997/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 iiber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI L 144/19 vom 4.6.1997, in
Osterreich umgesetzt mit 1.6.2000 durch das Fernabsatzgesetz, mit dem die neuen
Bestimmungen in das Konsumentenschutzgesetz eingefligt wurden.

% vgl § 5¢c Abs 1 Z 1 Fernabsatzgesetz: Name (Firma) und ladungsfahige Anschrift des
Unternehmers.
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der Tipps fur E-Shopping ist auch, immer darauf zu achten, dass sich der
Anbieter eindeutig identifiziert, durch Firmenname, Anschrift, Telefonnummer,
Kontaktperson und Firmenbuchnummer. Damit weil3 der Verbraucher, wer sein
Vertragspartner ist und auch wo sich der Sitz des Unternehmens und damit der
Gerichtsstand befindet. Neuerdings sollen auch E-Commerce Giitezeichen den
Kunden helfen, seriose Unternehmen leichter zu erkennen. 45 Unternehmen
wurden in Osterreich bereits begutachtet. Die ersten zehn Giitezeichen wurden
im Februar 2001 verliehen. Daflr miussen definierte Bestimmungen eingehalten
werden.®’

Umgekehrt stellt sich aber auch flur Anbieter im Internet die Problematik, dass
Kunden unter dem Namen eines Dritten oder unter Phantasienamen auftreten
und sich damit vielleicht Waren bestellen kénnten, ohne dann zu zahlen. Die
Identitdt und in der Folge der Gerichtsstand kann dann ebenso fraglich sein.
Aus diesem Grund werden Internetanbieter moglicherweise darauf drangen,

dass sich digitale Signaturen im Geschaftsverkehr durchsetzen.

b. Der Gerichtsstand der Niederlassung

Verbraucher haben ebenso die Mdglichkeit, den Beklagten am Sitz seiner

Niederlassung zu klagen. In Art 13 heifl3t es:

.Hat der Vertragspartner des Verbrauchers in dem Hoheitsgebiet
eines Vertragsstaates keinen Wohnsitz, besitzt er aber in einem
Vertragsstaat eine Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige
Niederlassung, so wird er fiir Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so
behandelt, wie wenn er seinen Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet

dieses Staates hétte."

97 yygl PERCHER in DIE PRESSE, Internet-Serie, 24.01.2001, 21.
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Danach kann der Vertragspartner des Verbrauchers, der zwar keinen (Wohn-)
Sitz wohl aber eine Zweigniederlassung, Agentur oder Niederlassung in einem
Vertragsstaat hat, so behandelt werden, als hatte er einen Wohnsitz in diesem
Staat. Der Anwendungsbereich der européischen Zustandigkeitsordnung fur

Verbrauchersachen wird dadurch erweitert.**®

Aufgrund des Vorbehaltes des Art 13 zugunsten des Art 5 Nr 5 kdnnen Klagen
gegen einen Beklagten mit (Wohn-)Sitz in einem Vertragsstaat auch vor dem
Gericht am Ort der Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen Niederlassung
erhoben werden, wenn es sich um Streitigkeiten aus ihrem Betrieb handelt.

Insofern steht dem Verbraucher ein Wahlrecht zu.**®

Zu den Erlauterungen der einzelnen Begriffe und zu den Uberlegungen
hinsichtlich Internetsachverhalten kann auf das Kapitel 1.2.1. verwiesen
werden. Es sei aber nochmals betont, dass durch blo3e Nutzung eines Servers

keine Niederlassung begriindet wird.

c. Die Tatbestandsmerkmale des Art 13

Voraussetzung fir den Verbrauchergerichtsstand ist stets die Erfullung

folgender Tatbestandsmerkmale:

.Fur Klagen aus einem Vertrag, den eine Person zu einem Zweck
abgeschlossen hat, der nicht der beruflichen oder gewerblichen
Tatigkeit dieser Person (Verbraucher) zugerechnet werden kann,
bestimmt sich die Zusténdigkeit, ..., nach diesem Abschnitt [4.
Abschnitt: Zustédndigkeit flir Verbrauchersachen |, 1. wenn es sich

um einen Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahlung handelt, 2. wenn

198 yigl SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und 83b JN Rz 103.
199 vgl SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und 83b JN Rz 104.
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es sich um ein in Raten zuriickzuzahlendes Darlehen oder ein
anderes Kreditgeschéft handelt, das zur Finanzierung eines Kaufs
derartiger Sachen bestimmt ist, oder 3. fiir andere Vertrdge, wenn sie
die Erbringung einer Dienstleistung oder die Lieferung einer
beweglichen Sache zum Gegenstand haben, sofern a) dem
Vertragsabschlul3 in dem Staat des Wohnsitzes des Verbrauchers
ein ausdrtickliches Angebot oder eine Werbung vorausgegangen ist
und b) der Verbraucher in diesem Staat die zum Abschlul3 des

Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen hat."

Wer Verbraucher nach EuGVU / LGVU ist, ergibt sich aus Art 13, namlich jene
Person, die einen Vertrag zu einem Zweck abgeschlossen hat, der nicht der
beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit dieser Person (Verbraucher)
zugerechnet werden kann. Der EuGH legt den Verbraucherbegriff eng aus.
Dieser umfasst lediglich den Endverbraucher, der den Vertrag zur Deckung
seines Eigenbedarfs, dh zum privaten Verbrauch abschlie3t. Sobald ein Vertrag
zum Zweck der Austbung kunftiger unternehmerischer Tatigkeiten
abgeschlossen wird, fallt die Verbrauchereigenschaft weg.”®® Bei der
Beurteilung des privaten Zwecks ist nicht nur auf den Willen des Verbrauchers
abzustellen, vielmehr muss dieser auch dem Vertragspartner aus den
konkreten Umstanden erkennbar sein.?®* Problematisch im Internet kénnte dies
zB dann sein, wenn der Verbraucher Uber die E-mail Adresse seines

Unternehmens (zB a.huber@unilever.com oder Max.Schmidt@at.ibm.com) Leistungen

fur seine privaten Zwecke bestellt und die Vertragserfillung Uber Internet
erfolgt. Hier kann dem Anbieter ein Verbrauchervertrag nur erkennbar und

damit den Verbraucherbestimmungen unterworfen sein, wenn die bestellte

20 vgl EuGH 3.7.1997, Rs C - 269/95, Benincasa/Dentalkit, Slg 1997, 1-3767, wbl 1997, 384 =
ZER 1997/138 = ecolex 1998, 185.

%1 /gl CZERNICH/TIEFENTHALER, Ubereinkommen Art 13 Rz 7; MEHRINGS, CR 1998,
617 f.
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Leistung nicht in den Tatigkeitsbereich dieses Unternehmens fallt oder in

diesem Unternehmen benutzt werden kann.

Nicht jeder Vertrag, den ein Verbraucher abschlief3t, fallt unter den Schutz des
Art 13. Jedenfalls ausgeschlossen sind Beftérderungsvertrage (gem Art 13
letzter Satz) und Versicherungsvertrage (hierfir kommen die speziellen Regeln
der Art 7 - 12a zur Anwendung). Die Nummern 1 - 3 beschranken den
Anwendungsbereich des Art 13 auf drei ganz bestimmte Arten von
Verbrauchervertrdgen. Fur das Internet sind der Teilzahlungskauf (Nr 1) sowie
Kreditgeschéfte zur Finanzierung eines Kaufs (Nr 2) noch ohne praktische
Relevanz.

Weit wichtiger fur Internetgeschéfte und den E-Commerce ist Nr 3, wonach der
Verbrauchergerichtsstand fir andere Vertrage zur Erbringung einer
Dienstleistung oder zur Lieferung beweglicher Sachen begriindet ist, sofern
dem Vertragsabschluss im Wohnsitzstaat des Verbrauchers ein ausdrtickliches
Angebot oder eine Werbung vorausgegangen ist und der Verbraucher in
diesem Staat die zum Abschluss des Vertrages erforderlichen

Rechtshandlungen vorgenommen hat.

Unter Art 13 Nr 3 fallen zunéchst alle Verbrauchervertrage, die die Erbringung
einer Dienstleistung oder die Lieferung beweglicher Sachen zum Gegenstand
haben. In der Regel werden Uber Internet vertriebene Waren und
Dienstleistungen unter eine der beiden Kategorien fallen. Die Frage, ob
digitalisierbare Waren, die Uber das Netz vertrieben werden, als Dienstleistung
erbracht werden oder eine Lieferung beweglicher Sachen darstellen, wurde
bereits oben erdrtert. Im Ergebnis ist die Standardsoftwareiberlassung unter
die Lieferung beweglicher Sachen zu subsumieren, Onlinevertrdge dagegen

unter die Erbringung einer Dienstleistung.
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In Zusammenhang mit Streitigkeiten, die aus der Nutzung des Internet
entstehen, stellen aber die einzelnen Vertragsgruppen nicht das grof3e Problem
bei der Anwendung der Bestimmung Uber Verbrauchergerichtsstdnde dar.

Vielmehr strittig sind die beiden Voraussetzungen des Art 13 Nr 3 lit a und lit b.

Mit diesen beiden Voraussetzungen wird namlich ein gewisser territorialer
Konnex zwischen Vertragsabschluss und dem Wohnsitz des Verbrauchers
verlangt: dem Vertragsabschluss muss in dem Staat des Wohnsitzes des
Verbrauchers ein ausdrickliches Angebot oder eine Werbung vorausgegangen
sein, und der Verbraucher muss in diesem Staat die zum Abschluss des
Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen vorgenommen haben. Es wird
somit unterschieden zwischen den weniger schitzenswerten ,aktiven”
Verbrauchern, die ins Ausland fahren und dort rechtsgeschéftlich tatig werden
und den ,passiven“ Verbrauchern, die in ihrem Wohnsitzstaat umworben
werden und zu schiitzen sind.?®? Zu schiitzen deswegen, da in diesem Fall
Verbraucher regelmaRig davon ausgehen, dass sie in ihrem Heimatstaat klagen
kénnen, da der Abschluss des Vertrages in ihrem Wohnsitzstaat erfolgt ist oder

der Auslandsbezug des Sachverhaltes ihnen gar nicht bewusst wird.

Aufgrund paralleler Bestimmungen im EuGVU / LGVU und EVU kann zur
Auslegung des Art 13, namlich der Umschreibung der Verbindung zum
Wohnsitzstaat des Verbrauchers, durchaus der Bericht von Giuliano / Lagarde
zu Art 5 EVU herangezogen werden.?>® Dort heif3t es in einer Stellungnahme
zur Ausrichtung einer Werbung auf den Ort des Verbrauchers: ,Der Kaufmann

mufd also bestimmte Handlungen vorgenommen haben wie beispielsweise

22 yvgl NEUMAYR, EuGVU-LGVU, Osterreich und die europaische Zustandigkeits- und
Vollstreckungsiibereinkommen (1999) 42.

293 gl KROPHOLLER, EuzZPR® Art 13 Rz 22. Nachdem die §§ 27 ff dt EGBGB sehr stark vom
internationalen Einheitsrecht beherrscht werden, weil sie auf den Vorschriften des EVU
beruhen und daher &hnlich dem Art 5 EVU sind, weiters auf der Grundlage des EVU
einheitlich auszulegen und anzuwenden sind, kann durchaus auch dazu vorhandene
deutsche Literatur zur Auslegung des Art 13 EuGVU / LGVU herangezogen werden. Vgl
MEHRINGS, CR 1998, 614.
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Werbung in Presse, Rundfunk, Fernsehen oder Filmtheater oder mittels speziell
in das betreffende Land versandter Kataloge oder Abgabe personlicher
Verkaufsangebote Uber einen Handelsvertreter oder Reisenden. Schlief3t
beispielsweise ein Deutscher auf Grund einer Anzeige, die von einer
franzosischen Gesellschaft in einer deutschen Zeitung vertffentlicht wurde,
einen Vertrag ab, dann fallt dieser Vertrag unter diese Sondervorschrift.
Antwortet dagegen ein Deutscher auf eine in einer amerikanischen Zeitung
erschienenen Anzeige, selbst wenn diese Zeitung in Deutschland verkauft wird,
dann findet die genannte Vorschrift keine Anwendung, es sei denn, die Anzeige
ware in einer fur die europaischen Lander bestimmte Sonderausgabe dieser
Zeitung erschienen. Im letzteren Fall héatte der Verkaufer eine speziell fur das
Land des Kaufers bestimmte Sonderwerbung durchgefiihrt.?** Werbung
umfasst letztendlich jede absatzférdernde Handlung, die der Vertragspartner
des Verbrauchers im Wohnsitzstaat des Verbrauchers vornimmt. Aber auch
Handlungen, die ein beauftragtes Unternehmen zum Beispiel vornimmt, gelten
als relevante Werbung im Sinn des Art 13. Eine Zurechnung absatzférdernder
Aktivitdten ist somit geboten, eine Zwischenschaltung eines anderen
Unternehmens soll nicht die Anwendbarkeit der Verbraucherbestimmung

205

verhindern.“>> Wichtig ist, dass die Werbung gezielt auf den Verbraucherstaat

ausgerichtet ist, dass also in diesem Staat selbst geworben wird. Es ist aber
gleichgtiltig, ob die Werbung den Verbraucher gezielt oder zufallig erreicht.?*®

Dies gilt auch fir Angebote. Ausreichend fur ein Angebot nach Art 13 ist
jedenfalls eine Einladung zur Anbotstellung (invitatio ad offerendum), nicht

notwendig ist ein Vertragsangebot im Sinne der §§ 861 ff ABGB.*’

% Giuliano/Lagarde, Bericht iiber das Ubereinkommen (ber das auf vertragliche

Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht, ABI 1980, C 282/24.

295 gl MANKOWSKI, Zur Auslegung des Art 13 EuGVU, RIW 1997, 991.

2% gl GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 13 Rz 34; KRONKE, RIW 1996, 988.

27 ygl SIMOTTA in FASCHING2 | Vor §§ 83 a und 83 b JN Rz 127; GEIMER/SCHUTZE,
EuZVR Art 13 Rz 33.
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Bezuglich des Begriffes der erforderlichen Rechtshandlung, die der
Verbraucher in seinem Wohnsitzstaat abzugeben hat, heil3t es im Bericht von
Giuliano / Lagarde: Dieser ,umfalit insbesondere die Abgabe einer schriftlichen
Erklarung oder eine sonstige Willensbekundung auf ein Angebot oder eine
Werbung hin.“*®® Wesentlich ist also die Handlung des Verbrauchers in seinem

Wohnsitzstaat und nicht der Zugang der von ihm abgegebenen Erkléarung.

AbschlieRend ist festzuhalten, dass weder ein unmittelbarer Bezug der
Werbung des Vertragspartners des Verbrauchers zum abgeschlossenen
Vertrag erforderlich ist; und zwar in dem Sinne, dass die Werbung das spater
erworbene Produkt betreffen muss. Noch ist ein ursachlicher Zusammenhang
zwischen vorausgegangener Werbung und Vertragsabschluss notig. Letzteres
ergibt sich auch aus Art 13, denn Iit a und b sind lediglich mit ,und”
verbunden.?® Der Verbraucherschutz spricht ebenso fiir eine solche
Auslegung, soll doch verhindert werden, dass der Verbraucher im Prozess in
einen Beweisnotstand gerat, indem er nicht nachweisen kann, dass er den
Vertrag auf Grund der Werbung abgeschlossen hat. In der Regel wird der
Verbraucher gar nicht mehr wissen, was das Motiv seines Vertragsabschlusses

war.

Zusammenfassend, eine Werbung oder ein Angebot muss im Wohnsitzstaat
des Verbrauchers erfolgen und der Verbraucher gibt danach die zum

Vertragsabschluss nétige Willenserklarung in seinem Wohnsitzstaat ab.

Wie sind nun diese beiden Voraussetzungen auf Internetsachverhalte
anzuwenden?
Wann ist dem Vertragsabschluss im Internet ein ausdrickliches Angebot oder

eine Werbung im Wohnsitzstaat des Verbrauchers vorausgegangen? Wann gibt

298 Bericht Giuliano/Lagarde, ABI 1980, C 282/24.
299 v/gl auch MANKOWSKI, RIW 1997, 992 f mwN.
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der Verbraucher die zum Abschluss des Vertrages erforderlichen
Rechtshandlungen in seinem Wohnsitzstaat ab, wenn er sich moderner
Kommunikationsmittel bedient? Mit diesen Fragen steht und féllt der

Verbrauchergerichtsstand. Sie sollen daher eingehend untersucht werden.

— Vorausgegangenes ausdrickliches Angebot oder vorausgegangene

Werbung im Wohnsitzstaat des Verbrauchers

Das Anpreisen eines Produkts oder einer Dienstleistung tUber die Homepage
oder Website eines Unternehmens kann im Grunde genommen mit dem
Ausstellen in einem Schaufenster oder mit dem Ubersenden eines Katalogs
verglichen werden. Der Vorteil solcher elektronischer Schaufenster oder
Kataloge liegt darin, dass diese von Kunden in der ganzen Welt gesehen
werden kénnen (vorausgesetzt natirlich, Internet wird benutzt). Die Reichweite
von Internetwerbung ist viel hoher als die von traditionellen Werbetragern. In
der Regel kdnnen Waren dann auch gleich Uber das Internet bestellt, manchmal
sogar online geliefert werden. Weiters ist Online-Werbung billiger, und es ist
mdglich, Kunden gezielter anzusprechen. Uber die Kriterien der Pageviews,
Visits und Ad Clicks®*® zum Beispiel, die anhand der Zugriffsprodukte der
Internetserver registriert werden, lasst sich der Werbeerfolg leicht erfassen. Aus
all diesen Grinden erweist sich das Internet als ideales Marketinginstrument,
das neben den herkdmmlichen Werbungstrdgern Beliebtheit gefunden hat.

Viele Unternehmer legen auch groRen Wert darauf, im Internet prasent zu sein.

Rechtlich gesehen stellt die Produkt- oder Dienstleistungsprasentation im

Internet im Regelfall eine invitatio ad offerendum dar. Eine Offerte liegt mangels

210 pageviews sind das MaR fiir die Seitennutzung, und zwar die Zugriffe auf eine HTML Seite,

unabhangig von der Menge der darin eingebundenen Elemente. Mit Visits wird ein
zusammenhangender Nutzungsvorgang eines Online Angebotes bezeichnet und ist daher
ein Mal3 fir die www Nutzung. Ad Clicks sind Clicks auf ein werbetragendes Objekt, das
mittels Hyperlink zu einer dahinterliegenden Information eines Werbetreibenden fuhrt. Vgl
auch NIEBLER, Werbung im Netz, in LOEWENHEIM/KOCH, Praxis des Online-Rechts 244.
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Bindungswille des Anbotstellers nicht vor.”** Diese nimmt erst der Kunde vor, in
dem er eine entsprechende Erklarung an das Unternehmen abgibt, zB durch
Ausfillen und Abschicken eines Online-Bestellformulars oder durch Absenden
eines E-mails. Ein entsprechendes Kaufangebot kann er aber auch durch Anruf
oder Senden eines Faxes vornehmen. Nur in einigen wenigen Ausnahmeféllen
kann von einem Offert des Unternehmens an einen unbestimmten
Personenkreis ausgegangen werden, zB beim Angebot zum direkten Download

von Software. Durch das Herunterladen nimmt der Kunde das Angebot an.

Damit kdnnten Waren- und Dienstleistungsprasentationen als Angebot oder
zumindest als Werbung des Unternehmens im Sinne des Art 13 Nr 3 lit a, der
die invitatio ad offerendum einschlief3t, verstanden werden. Fraglich ist, ob
tatsdchlich davon ausgegangen werden kann, dass bereits durch Einrichten
einer Website im Internet ein Angebot oder eine Werbung im Sinne des
Art 13 Nr 3 lit a vorliegt??*? Denn stellt nicht letztlich jede Website eine Werbung
fur das Unternehmen dar? Ein Gleichsetzen einer Homepage im Internet mit
einer weltweiten Werbung wirde jedoch zu untragbaren Ergebnissen flhren.
Danach konnte ein Osterreichischer Versandhandler, der seine Produkte im
Internet blof3 prasentiert, im Ausland, also am Wohnsitz des Verbrauchers
geklagt werden, wenn er eine Bestellung von einem Verbraucher aus dem
Ausland akzeptiert hat.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass Websites unterschiedliche
Verbreitungsgrade haben. Es ist richtig, dass die Homepage eines
Unternehmens weltweit abrufbar ist, dies setzt jedoch voraus, dass die
Internetadresse dieser Website auch bekannt ist. Denn macht das

Unternehmen die Konsumenten nicht irgendwie auf seine Homepage

?'yvgl MOTTL in GRUBER/MADER, Internet 16; BRENN, 0JZ, 1997, 653. Vgl auch
KOZIOL/WELSER, Grundriss' 104.

212 Vgl SCHACK, Internationale Urheber-, Marken- und Wettbewerbsverletzungen im Internet,
Internationales Zivilprozessrecht, MMR 2000, 138 f; SPINDLER, MMR 2000, 23; BORGES,
Weltweite Geschafte per Internet und deutscher Verbraucherschutz, ZIP 1999, 568 ff. In
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aufmerksam, so ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein Konsument auf sie
aufmerksam wird und sie in der Folge auch abruft, eher gering. Folglich kann
auch nicht davon ausgegangen werden, dass bereits die bloRe Présenz im
Internet eine Werbung im Sinne von Art 13 darstellt.

Fordert das Unternehmen dagegen den Bekanntheitsgrad seiner Website, so
kénnte man durchaus zu einer Bejahung einer Werbung kommen. Dies kdnnte
neben den klassischen Werbeformen wie Zeitung, Radio, Fernsehen einerseits

dadurch bewirkt werden, dass in Internetsuchmaschinen (zB www.austronaut.at,

www.lycos.at, www.yahoo.de, www.northernlight.com) bei Eingabe gewisser Suchbegriffe

ein Link zur Website des Unternehmens aufscheint. Andererseits konnte eine
Homepage durch Anbringen von Werbebannern auf der Website einer
Suchmaschine publik gemacht werden. Hier kann wohl von einer
absatzférdernden Handlung des Anbieters und damit von Werbung im Sinne
des Art 13 ausgegangen werden. Was die Website selbst betrifft, so kann von
einem Angebot im Sinne dieser Bestimmung nur dann gesprochen werden,
wenn  Produkt- oder Dienstleistungsprasentationen mit abrufbarem
Bestellformular oder Direktlink zum E-mail auf der Website des Anbieters

gegeben sind.

In diese Richtung geht auch die amerikanische Rechtsprechung, nach der das
blo3e Eroffnen einer Website noch nicht die Zustandigkeit der Gerichte eines
bestimmten Staates begrindet. Unterschieden wird zwischen aktiven Websites,
Uber welche aktiv Geschéafte mit Verbrauchern betrieben werden und passiven
Websites, Uber welche Anbieter lediglich Informationen zum Abruf halten. Bei

ersteren Websites wird ,personal jurisdiction bejaht, bei letzteren nicht.?*3

Eine weitere interessante Frage ist, ob bereits jegliche Produktprasentation im

Internet im oben angefiihrten Sinn als im Verbraucherstaat vorausgegangen

diesem Sinn - Unterscheidung in aktive und passive Websites - auch die Analyse der
Bestimmungen des Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, 17.

213 Vgl KOCH, Internationale Gerichtszustandigkeit und Internet, CR 1999, 126 f.
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angesehen werden kann. An sich stellt die Bestimmung des Art 13 nicht auf das
benutzte Medium ab, sondern auf den Inhalt einer Werbung oder eines
Angebotes. Mit erfolgtem Internetauftritt hat der Anbieter aber keinerlei
Kontrolle mehr Uber dessen rdaumliche Verbreitung. Das Angebot oder die
Werbung kann praktisch in aller Welt abgerufen und gesehen werden und ist
gleichsam an alle Welt adressiert. Anders als bei anderen Medien (Zeitung, TV,
Rundfunk) ist auch eine Beschrankung einer Werbung oder eines Angebotes im
Internet auf gewisse Lander kaum madglich. Fir das Internet gelten eben nicht
die territorialen Grenzen der nationalstaatlich gepragten Rechtsordnungen.
Nachdem es bei keinem bisherigen Informationstradger eine vergleichbare
technische Universalitat gibt, ist das Problem der technisch unbegrenzten

4

Reichweite neu®** und bereitet daher die Auslegung der Bestimmung ,im

Wohnsitzstaat des Verbrauchers vorausgegangen“ Schwierigkeiten.

Wie bereits ausgefihrt, ist es nach herrschender Lehre erforderlich, dass die
Werbung oder das Angebot gezielt auf den Aufenthaltsstaat des Verbrauchers
ausgerichtet ist. Nun kdnnte argumentiert werden, dass dies im Internet nicht
der Fall sei. Der Unternehmer richte seine Werbung an keinen bestimmten
Adressatenkreis. Dies wirde aber bedeuten, dass die
Verbraucherschutzbestimmungen nie zur Anwendung gelangen kénnten, wenn

Uber Internet Geschéafte abgeschlossen werden. Dies kann natirlich nicht sein.

In der Literatur wird einerseits ausgefihrt, dass fur eine Anwendung des Art 13
eine weltweit prasente Werbung geniigen misse, auch wenn keine Ausrichtung

speziell auf einen bestimmten Verbraucherstaat erfolgt.?®> Werbung oder

24 gl RUSSMANN, Verbraucherschutz im Internet, K&R 1998, 133.

25 vgl die Ausfihrungen zu Art 29 Abs 1 Nr 1 EGBGB von JUNKER, RIW 1999, 815 f, nach
dem geniigen muss, dass die Internet-Werbung eben auch auf den Aufenthaltsstaat des
Verbrauchers  abzielt; KRONKE, Electronic  Commerce und Europaisches
Verbrauchervertrags - IPR, RIW 1996, 988, der hinsichtlich Art 5 EVU / § 29 Abs 1 Nr 1
EGBGB ausfihrt, dass man auch die weltweit prasente, aber ungezielte Werbung
ausreichen lassen muss, will man das technisch Mdogliche mit den vorhandenen
Kollisionsregeln erfassen; WALDENBERGER, BB 1996, 2371 FN 58, nach dem das
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Angebote im Internet sind eben weltweit und damit auch im Verbraucherstaat
selbst abrufbar. Sollen daher die technischen Besonderheiten des Internet
berticksichtigt werden, ist davon auszugehen, dass Werbung im Internet in
jedem Verbraucherstaat der Welt vorausgegangen ist. Die Folge dieser Ansicht
ist aber, dass diese eine Voraussetzung des Art 13 in Zusammenhang mit
Internetsachverhalten ihre Relevanz verliert. Ein 6sterreichischer Kunde kdnnte
immer vor einem heimischen Gericht klagen, vorausgesetzt natirlich, die
anderen Tatbestandsmerkmale sind erfullt. Umgekehrt muisste der
Osterreichische Anbieter damit rechnen, in jedem anderen europaischen Staat
geklagt werden zu konnen, wenn er eine Bestellung eines auslandischen
Kunden akzeptiert. Damit wirde eine grenzenlose Ausweitung der
Gerichtszustandigkeit drohen, denn eine Person, die Daten ins Internet
einspeichert, wirde gleichzeitig der Zustandigkeit aller europaischen Gerichte
unterstehen.?*® Der Anbieter ware im Fall von Geschéftshandlungen im Internet
den Rechtsordnungen und Gerichtsstanden einer Vielzahl von Léndern
ausgesetzt. Theoretisch muisste er die Gesetze aller Mitgliedstaaten der
Européaischen Union kennen, um seine Risiken tberschauen und kalkulieren zu
kénnen und um Rechtsverletzungen zu vermeiden. Praktisch ist dies aber nicht
maoglich. Die Wabhl, die ein Anbieter dann hatte, bestiinde zwischen keiner oder
weltweiter Prdsenz und damit keinem oder einem grenzenlosen
Anwendungsrisiko.

Hierzu kann die Ansicht vertreten werden, dass der Unternehmer dieses Risiko
tragen muss, wenn er doch das Internet und seine Vorteile nutzt und weltweit

prasent sein kann. AulRerdem rechnet der Anbieter damit, dass seine

Kriterium der Zielgerichtetheit der Werbung seinen Sinn verliert, da bei einer Werbung tiber
Internet der Anbieter letztlich auf die ganze Welt abzielt. AA PICHLER in HOEREN/SIEBER,
Multimedia Recht, Teil 31 Rz 183, nach dem nicht ohne weiters davon auszugehen ist, dass
die Voraussetzungen des Art 13 Abs 1 Nr 3a erfillt sind, da der Anbieter im Internet zwar
keine konkrete Zielrichtung im Hinblick auf Adressaten eines ganz bestimmten Staates hat,
er sich aber an einen globalen potentiellen Kundenkreis wenden will; vielmehr ist die
Zielgerichtetheit der Werbung auf den Wohnsitzstaat des Verbrauchers jeweils konkret
festzustellen.
2% /gl KUNER, CR 1996, 456.
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Homepage potentiell in aller Welt abrufbar ist. Somit weil3 er auch, dass sich
seine Angebote zumindest potentiell an Kunden in aller Welt richten. Es ist ihm
daher zumutbar, das Anwenderrisiko zu tragen. Der Verbraucher dagegen ist
die schitzenswerte Person und soll die Madoglichkeit haben, in seinem
Heimatstaat zu klagen.

Andererseits kdnnte man meinen, dass es untragbar ist, dass der Unternehmer
einer derartigen Vielzahl von Gerichtsstanden ausgesetzt ist. Au3erdem, warum
,SOll ein Verbraucher immer auf die Wohltat eines heimischen Gerichtsstandes
vertrauen durfen, nur weil er sich im Internet von auslandischen Angeboten hat
inspirieren lassen.“?*” Als Beispiel, ein italienischer Verbraucher, der auch
Deutsch spricht, bestellt fir seine Osterreichreise eine Inlandsbahnkarte, indem
er ein auf Deutsch verfasstes Webformular ausfiillt.?® Soll der Kunde
tatséchlich in Italien klagen durfen, sollte etwas mit dem Fahrkartenerwerb nicht
in Ordnung sein, nur weil der Anbieter mit einer Kenntnisnahme seines
Angebotes auch in Italien rechnen muss? Kann dies wirklich gentigen, um das
Tatbestandsmerkmal des Vorausgehens eines Angebotes oder einer Werbung

im Wohnsitzstaat des Verbrauchers zu erfullen?

Es ist daher sinnvoll, dem Merkmal der zielgerichteten Absatztatigkeit nicht
jegliche Relevanz abzusprechen. Dem Anbieter muss die Madglichkeit
offenstehen, seine Werbung rdumlich zu begrenzen, auch wenn sie weltweit
abrufbar ist. Auch bei Internetsachverhalten muss die Werbung oder das
Angebot zielgerichtet auf den Verbraucherstaat ausgerichtet sein kdnnen. Dies
kann aber nicht anhand der technischen Verbreitung bestimmt, sondern muss
nach inhaltlichen Merkmalen (Prasentation und Ausrichtung) der Werbung oder
des Angebotes vorgenommen werden. Im Folgenden werden nun
unterschiedliche Kriterien untersucht, anhand derer das ,Abzielen auf einen

bestimmten Markt“ bestimmt werden kdnnte.

2" RUSSMANN, K&R 1998, 133.
218 \/gl ahnliches Beispiel RUSSMANN, K&R 1998, 133.
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Allein auf die subjektive Sichtweise des Online - Anbieters, wo er seine
Angebote gelten lassen will und wo nicht, kann es wohl nicht ankommen.**°
Denn der Anbieter konnte sich im Fall einer Klage dann leicht dem
Gerichtsstand im Wohnsitzstaat des Verbrauchers entziehen, indem er lediglich

behauptet, seine Werbung habe nicht auf dieses Land gezielt.

Vielmehr ist auf den objektiven Empfangerhorizont des Empfangers abzustellen
und muss versucht werden, nach inhaltlichen Kriterien zu bestimmen, auf wen
eine Werbung oder ein Angebot im Internet abzielt und wer angesprochen

werden soll.

Zunachst konnte nach dem Inhalt eines Angebotes und damit nach dem vom
Anbieter erklarten Absatzgebiet auf einen bestimmten Adressatenkreis
geschlossen werden. Wenn das obige Beispiel herangezogen wird, so handelt
es sich bei dem Angebot um eine Leistung in Osterreich, die sich daher an
Interessenten richtet, die sich in Osterreich befinden. Nun koénnte aber
argumentiert werden, dass nicht blo3 Osterreicher Interesse an einer derartigen
Bahnkarte haben kénnten, sondern auch Personen in anderen Landern, wie zB
der Italiener, der interessiert ist und fur seine Urlaubsreise seine Karte per
Internet bestellen moéchte. Auch er fahlt sich durch die Website und das
Angebot angesprochen. Fallt er aber trotzdem nicht in den Adressatenkreis der
Werbung? Nur weil eine Leistung in einem bestimmten Land erfolgt, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass nur die Kunden in diesem einen Land
angesprochen werden sollen und daher die Werbung nur in diesem Land
vorausgegangen ist. Zu ,praktisch® wéare dies fur alle Unternehmer, die
Leistungen im Inland erbringen. Der Verbraucher héatte dann kaum die
Maoglichkeit, in seinem Heimatstaat zu klagen, auch wenn offensichtlich ist, dass

ein Angebot sich an alle Interessenten wendet, unabhangig vom Ort der

1% gl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 173 mwN; RUSSMANN, K&R 1998, 134.
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Leistung, Aufenthaltsort und Nationalitat. Als Beispiel kann hier der Verkauf von
Karten fiir die Salzburger Festspiele iiber das Internet gebracht werden,??° wo
klar ist, dass der Anbieter sich nicht nur an in Osterreich befindliche
Interessenten wendet, gleichzeitig die Auffihrung aber nur in Osterreich
stattfindet.?” Auf den Vertragsgegenstand allein kann es auch dann nicht
ankommen, wenn Produkte angeboten werden, die an kein Land gebunden
sind, wie zB Software. Hieraus allein kann nicht geschlossen werden, an wen

sich der Anbieter richtet.

Weitere Kriterien missen daher herangezogen werden - zB die verwendete
Sprache - um die Reichweite eines Angebotes oder einer Werbung bestimmen
zu konnen. Besteht daher zB die Mdglichkeit des Abrufs der Website des
Bahnunternehmens auch auf Italienisch, so kdnnte sich daraus ergeben, dass
auch auslandische Kunden, namlich in Italien, durch die Werbung
angesprochen werden sollen. Gerade die Verwendung von Sprachen, die
selten oder nur in einem bestimmten Land gesprochen werden, lassen auf eine
bestimmte Absatzregion schlie3en. So kdnnte auch angenommen werden, dass
eine in deutsch verfasste Website lediglich Kunden in deutschsprachigen
Landern ansprechen soll. Aber auch aus der verwendeten Sprache ist nicht
immer eindeutig erkennbar, an wen sich eine Werbung oder ein Angebot richtet.
Probleme beim Abstellen auf die Sprache ergeben sich nadmlich, wenn eine
Werbung in  Englisch erfolgt. Englisch ist von vornherein als
Abgrenzungskriterium nur bedingt geeignet, gilt sie doch als Welt-, Computer-
und auch als Internetsprache. Ein nationaler Markt ist aufgrund der weltweiten
Bedeutung dieser Sprache nicht wirklich rekonstruierbar. Hier wird eher davon

ausgegangen werden miussen, dass der Anbieter seine Produkte oder

220 /gl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 174.
2! giehe www.salzburgfestival.at/ka_ues.htm. Die Website ist Gber einen Link auch auf
Englisch abrufbar.
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Dienstleistungen weltweit anbieten will und damit auch eine weltweite Werbung

intendiert ist.

Als Abgrenzungskriterium konnte auch die auf der Website angegebene
Wéhrung dienen. Man kdnnte meinen, wenn Zahlungen lediglich in ATS oder
Uber Konten 6sterreichischer Banken moglich sind, dann ist eine Beschrankung
auf den oOsterreichischen Markt gegeben. Doch letztlich wird der Anbieter stets
versuchen, die Kunden zur Zahlung in seiner Wéahrung zu veranlassen, denn so
erspart er sich Wechselspesen und das Kursrisiko. Damit stellt sich die
Wahrung als kein geeignetes Kriterium fir eine Abgrenzung des Marktes dar.
Was soll weiters gelten, wenn nun der EURO als Zahlungsmittel eingefiihrt
wird? Aul3erdem, was soll geschlossen werden, wenn Zahlungen laut Angebot
per Kreditkarte ~moglich sind oder mittels elektronischem Geld
(Netzgeldsysteme wie zB e-cash oder Kartengeld wie zB Mondex)? ,Diese
Zahlungsmodalitaten sind international verbreitet und lassen wenig

Rickschluisse auf einen abgegrenzten Markt zu.“*??

Wenig tauglich als Indiz fur einen eingeschréankten Markt sind auch die auf

einem Webangebot verwendeten Maleinheiten.

Anhand der Beispiele zeigt sich, dass die genannten Kriterien
(Vertragsgegenstand, Sprache, Wahrung, Mal3einheit) fur sich allein nicht auf
eine eindeutige Zielrichtung hinweisen und Raum fur Interpretationen offen
bleiben. Jedenfalls lassen sie keine ,rechtliche Vermutung fur einen bestimmten

begrenzten Adressatenkreis“??®

zu. Im Gesamtzusammenhang kénnen sie aber
als Indiz fUr einen beschrankten Markt von Seiten des Anbieters herangezogen

werden. Sowohl fiur Unternehmer als auch fiur Verbraucher ist dies

222 HOEREN, Rechtsfragen des Internet, Ein Leitfaden fiir die Praxis (1998) Rz 393.
2 ROTH in GRUBER/MADER, Internet 173.
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wahrscheinlich unbefriedigend. Winschenswert ware die Maoglichkeit, eine

eindeutige und klar erkennbare Marktbeschrdnkung vornehmen zu kénnen.

Wie bereits eingangs erwahnt, ist es dem Anbieter aber technisch derzeit nicht
moglich, seine Angebote auf gewisse Lander zu beschranken oder Angebote
aus gewissen Landern abzublocken. In der Regel haben auch E-mail Adressen
keinen Bezug zu einem bestimmten Staat, wie zB hotmail.com oder excite.com.
Selbst E-mail Adressen, die auf eine geographische Identifizierung hinweisen,
kénnen auch von Personen verwendet werden, die keinen Wohnsitz in diesem
Land haben, wie zB gmx.at, benutzt von einem Schweizer Kunden, so dass hier
wiederum kein Aufschluss gegeben wird, aus welchem Markt der Verbraucher
kommt. Soweit aber ein geographischer Bezug durch die E-mail Adresse

gegeben ist, kénnte der Anbieter eine Zugangssperre des Servers benutzen.?*

Nachdem die technischen Kontrollmdglichkeiten derzeit noch nicht ausgereift
sind, ist die Alternative fir den Anbieter, rechtsgeschéftliche Kontrolle zu tben,
indem er auf seiner Website eindeutig und unmissverstandlich Hinweise,
sogenannte Disclaimer, plaziert, wie etwa ,Dieses Angebot gilt nicht fir Kunden
mit Wohnsitz in Osterreich“ oder ,Bestellungen sind nur von Kunden mit
Wohnsitz in Osterreich und Italien mdglich“. Dies wird auch in der deutschen
und &sterreichischen Literatur vorgeschlagen.?”® In der deutschen
Rechtsprechung gibt es bereits einige Entscheidungen, die zu Disclaimer
Stellung nehmen, allerdings nicht in Zusammenhang mit

Verbrauchergeschaften. Zulassig und beflrwortet werden aber Disclaimer im

224 \/gl MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 243f.

% Fur Deutschland vgl SPINDLER, MMR 2000, 21; MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 244;
MEHRINGS, CR 1998, 620. Fiir Osterreich vgl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 175;
CZERNICH, ecolex 1996, 84. Auch im Wettbewerbsrecht wird diese Mdéglichkeit der
Einschrankung angeregt: fur Deutschland vgl DIESELHORST, Anwendbares Recht bei
Internationalen Online-Diensten, ZUM 1998, 295; HOEREN, Cybermanners, WRP 1997,
998; UBBER, Rechtsschutz bei Missbrauch von Internet-Domains, WRP 1997, 503; fir
Osterreich vgl GRUBER, Werbung im Internet, in GRUBER/MADER, Internet 117; THIELE,
Der Gerichtsstand bei WettbewerbsverstoRen im Internet, ©JZ 1999, 757.
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Rahmen von Wettbewerbshandlungen und beim Linking. Aus einer
Entscheidung des OLG Frankfurt®®® ist zu entnehmen, dass ein Vorbehalt in der
Werbung die Anwendbarkeit des deutschen Rechts und die Zustandigkeit der
deutschen Gerichte ausschlieRen kann. Nachdem der Hinweis ,Worldwide*
unter dem Stichwort ,Main Export Markets“ auf einer Homepage angebracht
war, umfasste diese auch ein Anbieten und Bewerben in Deutschland.
Entsprechend einem Urteil des Hanseatischen Oberlandesgerichtes Bremen?*’
kann der Adressatenkreis einer Homepage durch ausdricklichen Hinweis
darauf beschrankt werden, dass Waren oder Dienstleistungen nur innerhalb

8 entschied, dass man

Deutschlands vertrieben werden. Das LG Hamburg?®?
durch das Anbringen eines Links die Inhalte der gelinkten Seite gegebenenfalls
mit zu verantworten hat. Dies kdnne nur dadurch vermieden werden, dass man

sich ausdricklich von diesen Inhalten distanziert.

Beim Surfen im Internet ist zu erkennen, dass wenige Websites ausdriickliche
Disclaimer plaziert haben. Zu finden sind jedoch Hinweise auf
Lieferbeschrankungen, so zB in den AGB unter www.quelle.at: ,Wir liefern nur
innerhalb Osterreichs* oder im Online Shop unter www.billa.at: ,Billa stellt ihre
Bestellungen ausschlief3lich in Wien, Bezirke 1-23 zu“. Diese weisen auf einen

eingeschrankten Adressatenkreis hin.

Disclaimer werfen aber auch Fragen auf. Es wird die Meinung vertreten, dass
Rechtsunsicherheiten durch Disclaimer nicht beseitigt werden koénnen. In
welcher Sprache zB missen solche Disclaimer verfasst sein, um gegeniber
Verbrauchern Giltigkeit zu erlangen? Weiters, sind solche Disclaimer auch
dann beachtlich, wenn der Anbieter trotzdem mit einem betroffenen

Konsumenten einen Vertrag schliel3t?

20 ygl OLG Frankfurt/M, 3.12.1998, 6 W 122/98, CR 1999, 450 = K&R 1999, 138 mit
Anmerkung KOTTHOFF.

227 /gl Hanseatisches Oberlandesgericht Bremen, 17.2.2000, 2 U 139/99, CR 2000, 770 ff,
abrufbar unter www.jurpc.de/rechtspr.

228 Vgl www.sun.priv.at/links1.htm, Urteil des LG Hamburg, 12.5.1998, 312 O 85/98.
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Die erste Frage spricht die Sprachenproblematik an. Nach franzdsischem Recht
zB muissen alle Bedingungen und Klauseln eines Vertrages mit einem
Verbraucher in Franzdsisch sein. Wenn daher ein franzgsischer Kunde Waren
Uber eine englische Website eines englischen Unternehmens bestellt, obwohl
ein Disclaimer (in Englisch) angebracht ist, worin das Angebot ausdricklich auf
englische Kunden beschrankt ist, und dieser franzésische Kunde dann Klage
gegen das englische Unternehmen in Frankreich erhebt, ist es wahrscheinlich,
dass die Gerichte diesen Disclaimer fiir null und nichtig beurteilen.?*

Diese Sprachenproblematik bei Disclaimer ist &hnlich gelagert wie bei
Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Auch hier gilt, dass Angebote oder
Werbungen und die entsprechenden Bestellformulare in der Regel in derselben
Sprache gehalten sind wie eventuell angebrachte Disclaimer. Wenn dann ein
Verbraucher zB Software von einer Website herunterladt, so ist davon
auszugehen, dass er die Sprache auf der Website hinreichend beherrscht und
damit auch den Disclaimer versteht. Ist im Disclaimer festgehalten, dass die
Angebote der Website nur fir Kunden aus Osterreich gelten, dann hat der
auslandische Kunde das Sprachrisiko zu tragen, wenn er trotzdem die Software
herunterladt. IThm kann der Verbrauchergerichtsstand nicht zur Verfigung
stehen, denn der Anbieter hat seinen Adressatenkreis eindeutig eingeschrankt
und darauf hingewiesen, auf welchem Markt er tatig sein mochte. Selbst wenn
man derartige Disclaimer fur unzuldssig erachtet, sollte ihnen trotzdem eine
Indizwirkung fur eine beschrankte Marktorientierung des Internetanbieters

zukommen.

Die zweite Frage schliel3t unmittelbar an die erste an: Sind Disclaimer auch
beachtlich, wenn ein Anbieter eine Eingrenzung des potentiellen Kundenkreises

vornimmt und dann trotzdem ein Vertrag zwischen Anbieter und einem

229 gl das Positionspapier der ,Advertising Information Group* anlaBlich des Hearings zum

Thema ,E-Commerce: Zusténdigkeit und Anwendbares Recht, abgehalten von der
Europaischen Kommission im November 1999, 6.
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Abnehmer aulRerhalb dieses Kundenkreises zustande kommt? In der deutschen
Literatur wird die Meinung vertreten, dass in einem solchen Fall derartige
Disclaimer unbeachtlich sind.?° Der Anbieter handle namlich inkonsequent,
wenn er einerseits eine Marktabgrenzung durch seinen Disclaimer vornehmen
will, andererseits dann doch Vertrdge mit Verbrauchern aul3erhalb dieses
Marktes abschlief3t. Ihm kann daher kein Schutz zustehen. Der Anbieter wird
sich zurechnen lassen missen, dass seine Werbung sich auch auf das Land
des Konsumenten erstreckt und damit dort vorausgegangen ist. Dies jedoch nur
dann, wenn der Anbieter tatsachlich eine individuelle Entscheidung
dahingehend trifft, mit einem Kunden einen Vertrag zu schlieRen,** obwohl fiir
ihn die Angebote grundséatzlich nicht gelten sollen, dh dann, wenn er sich gegen
solche  ,Overspill-Antrage®  hatte  wehren  kénnen. Eine  solche
Abwehrmoglichkeit kann nicht angenommen werden, wo Dienstleistungen oder
Lieferungen automatisiert erfolgen, wie zB im obigen Beispiel, wo Software von
einer Website heruntergeladen wird.

Fraglich ist, inwieweit der Anbieter die Identitdt und den Wohnsitz des
Verbrauchers prifen kann, um dann zu entscheiden, ob er mit ihm einen
Vertrag schlieBen moéchte oder nicht. Durch die Verwendung digitaler
Signaturen kann sich der Anbieter Uber die Identitat vergewissern. Diese

232 \Was den

Maoglichkeit wird derzeit noch nicht haufig im B2C eingesetzt.
Wohnsitz betrifft, gibt die E-mail Adresse keine verlassliche Auskunft. Der
Anbieter konnte sein Bestellformular jedoch derart gestalten, dass der
Verbraucher seinen Wohnsitz angeben muss. In diesem Fall muss der Anbieter
sich dann trotzdem auf die Angaben des Kunden verlassen. Uberpriifen kann er
sie nicht, und folglich bleibt das Risiko der Tauschung durch den Kunden. Man

kénnte meinen, dass sich der Wohnsitz des Kunden auch tber die Angabe des

?%yvgl SPINDLER, MMR 2000, 21 nach HOEREN, WRP 1997, 998 und MANKOWSKI,
RabelsZ 63/1999, 245: Sich auf die Beschréankung zu berufen, hat der Anbieter dann durch
ein venire contra factum proprium verwirkt.

2L gl RUSSMANN, K&R 1998, 134.

282 Vgl dazu auch DIE PRESSE, Elektronischer Handel startet mit grol3er Verspatung,
16.07.2001, 13.
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Lieferortes herausfinden lieBe. Doch dieser kann bei einer Offline -
Vertragserfullung ein anderer sein als der Wohnsitz des Kunden, zB Bestellung
eines Geschenkes Uber Internet mit sofortiger Zustellung an den Empfanger.
Auch bei ad hoc auszufiihrenden Lieferungen durch Online - Ubertragung
(unmittelbare Informationsabfragen oder Download von Programmen) ist es
nicht moglich, Uber den Erfillungsort auf den Wohnsitz des Kunden zu
schlie3en. Es kann aber das System des

ask-and-reply®*

angewandt werden, um durch entsprechende Filter jene
Kunden zu neutralisieren, mit denen keine Geschaftshandlung gewinscht wird.
Im Endeffekt stellen diese Versuche, vor Leistungserbringung den Wohnsitz
des Kunden festzustellen, ein Hemmnis im Ablauf des E-Commerce dar und
treiben die Kosten des Anbieters in die HOhe.

Dem Anbieter bleibt damit die Mdglichkeit einer Prifung des Vertragspartners
und die Entscheidung Uuber Abschluss eines Vertrages nur unter
geschaftsbeeintrachtigenden Umstanden. In eingeschranktem Mal3 kann der

Anbieter durch Disclaimer jedoch sein Rechtsanwendungsrisiko eingrenzen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten: Das blo3e informative Ins-Internet-
Stellen einer Website und damit die Moglichkeit des Abrufs in jedem Staat der
Welt fuhrt noch nicht dazu, dass eine vorausgegangene Werbung oder ein
Angebot im Sinn des Art 13 Nr 3 vorliegt. Erst ein zusatzliches Werben nach
den klassischen suggestiven Methoden, auf der Homepage von
Suchmaschinen oder mittels Werbebanner, lassen auf eine Werbung schliel3en.
Ebenso fallen Angebote auf einer Website mit Bestellformular oder E-mail Link
unter die Verbraucherbestimmung. Wie im traditionellen Geschaftsverkehr
muss auch bei Onlineaktivitaten eine zielgerichtete Forderung der
Absatztatigkeit des Anbieters gegeben sein. Dies kann nach inhaltlichen
Merkmalen des Webangebotes oder der Werbung ermittelt werden. Indizien fur

einen eingeschrankten Markt kbnnen zB die verwendete Sprache, Inhalt des

23 v/gl SPINDLER, MMR 2000, 21 f.
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Angebotes, die angegebene Wahrung oder auf der Website plazierte Disclaimer
sein. Das Rechtsanwendungsrisiko kann daher letztlich nur dadurch begrenzt
werden, indem bei einer Gesamtbetrachtung der Werbung oder des Angebotes

im Internet mehrere Indizien auf einen beschrankten Kundenkreis hinweisen.

— Die zum Abschluss des Vertrages erforderlichen Rechtshandlungen des

Verbrauchers

Weniger problematisch wird die Auslegung der zweiten Voraussetzung des
Art 13 Nr 3 lit b im Hinblick auf E-Commerce Sachverhalte gesehen.?®*  Der im
Web surfende Verbraucher wird typischerweise nur auf virtueller Weltreise sein,
seine Willenserklarungen also online von seinem Heimatland aus abgeben.“**
Letztlich erganzt oder ersetzt das Internet lediglich die herkbmmlichen
Methoden des Vertragsabschlusses per Telefon, Brief oder Fax. Das heil3t,
wenn der Verbraucher von seinem PC aus seine Willenserklarung abgibt,
gleichgultig ob per E-mail oder mittels ausgefllltem elektronischen
Bestellformular, kann er - vorausgesetzt natiurlich die restlichen
Tatbestandsmerkmale sind erfillt - bei Gericht in seinem Wohnsitzstaat klagen.

Auf den Serverstandort kommt es nicht an.?3®

Probleme bei der Lokalisierung des Verbrauchers ergeben sich dann, wenn der
Konsument sich vom Ausland aus auf seinen Heimatrechner einloggt und von
dort eine Bestellung abgibt, mit Lieferung in seinen Heimatstaat. Faktisch gibt er
seine Willenserklarung nicht von seinem Wohnsitzstaat aus. Damit wére auch
eine Anwendung der Verbraucherbestimmung ausgeschlossen. In der Regel
wird der Verbraucher aber nicht zugeben, dass er die erforderliche

Rechtshandlung nicht in seinem Wohnsitzstaat abgegeben hat. Es wird auch

%4 vgl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 167; SPINDLER, MMR 2000, 23; MANKOWSKI,
RabelsZ 63/1999, 250.

235 RUSSMANN, K&R 1998, 132.

2% v/gl MEHRINGS, CR 1998, 619.
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nicht feststellbar sein, wo die Handlung vorgenommen wurde. Der Anbieter wird
also nicht beweisen kodnnen, dass sich der Verbraucher zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses im Ausland befand. Auf den Mausklick im
Wohnsitzstaat des Verbrauchers abzustellen ist wohl nicht sinnvoll,
;wenn die informatikwissenschaftliche Pramisse zutrifft, man kénne in jedem
Beispielsfall nicht mehr sagen, an welchem Computer der Nutzer gerade
arbeite.“**’

Das Problem der Bestellung des Verbrauchers von vortibergehenden
Aufenthaltsorten im Ausland per Internet wird in der Praxis keine grof3e
Bedeutung haben, denn schon bisher hat dieselbe Problematik bei
Bestellungen per Telekommunikation keine Rolle gespielt. Auch hier ist kaum

zu erkennen, von wo aus der Verbraucher anruft.?3®

Es hat sich gezeigt, dass die Verbraucherschutzbestimmung in Hinblick auf die
beiden Voraussetzungen in Art 13 Nr 3 lit a und b Schwierigkeiten bei der
Anwendung auf Internetsachverhalte bereitet. Diese Probleme erkannte auch
die Europaische Kommission, die eine Neufassung dieser Kriterien in der neuen
Verordnung vornahm, um der Entwicklung der Vermarktungstechniken
Rechnung zu  tragen.®®®  Die  Reichweite  der  besonderen
Zustandigkeitsvorschriften bei  Verbrauchersachen war aber durchaus
umstritten. Die Kommission schwankte zwischen den Positionen, Werbung im
Internet als weltweit verbreitet gelten zu lassen oder aber den
Verbraucherschutz im Online - Geschaft zu beseitigen.?*® Darauf wird noch im

Kapitel 2.1.2. eingegangen werden.

23" KRONKE, RIW 1996, 988.

238 /gl BORGES, ZIP 1999, 571.

239 gl Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 17.
249 /gl ROTH in GRUBER/MADER, Internet 176.
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d. Gerichtsstandsvereinbarungen

Derartige Vereinbarungen mit Verbrauchern sind nur unter der engen
Voraussetzung des Art 15 zuldssig. Hierbei scheint der Verbraucher nicht

schitzenswert zu sein.

.,von den \Vorschriften dieses Abschnitts [Zustdndigkeit fiir
Verbrauchersachen] kann im Wege der Vereinbarung nur
abgewichen werden: 1. wenn die Vereinbarung nach der Entstehung
der Streitigkeit getroffen wird, 2. wenn sie dem Verbraucher die
Befugnis einrdumt, andere als die in diesem Abschnitt angefiihrten
Gerichte anzurufen, oder 3. wenn sie zwischen einem Verbraucher
und seinem Vertragspartner getroffen ist, die zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in
demselben Vertragsstaat haben, und die Zusténdigkeit der Gerichte
dieses Staates begriindet, es sei denn, dall eine solche

Vereinbarung nach dem Recht dieses Staates nicht zulédssig ist."

Diese Sonderregelung zugunsten Verbraucher wird in Art 17 nochmals
bestétigt. Gerichtsstandsvereinbarungen, die Art 15 zuwiderlaufen, haben keine
rechtliche Wirkung. Der Verbraucher soll vor unginstigen, meist vorformulierten
Gerichtsstandsvereinbarungen geschitzt werden. Eine Derogation des
Klagergerichtsstandes, der durch Art 14 dem Verbraucher gewahrt wird, soll
daher lediglich die Ausnahme bilden. Ist eine Vereinbarung nach Art 15
zulassig, gelten die Formvorschriften des Art 17. Auf die Ausflihrungen in

Kapitel 1.5.1., Gerichtsstandsvereinbarungen im B2B kann verwiesen werden.
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2.1.2. EuGVVO

Die Bestimmungen Uber Verbrauchersachen finden sich in der neuen
Verordnung in den Art 15 bis 17. Nach wie vor bestehen bleibt die Regelung,
dass der Verbraucher ein Wahlrecht hat, dh er kann entweder vor den
Gerichten im (Wohn-)Sitzstaat des Vertragspartners, an dessen Niederlassung,
oder vor den Gerichten in seinem Heimatstaat Klage erheben. Umgekehrt kann
der Vertragspartner gegen den Verbraucher nur in dessen Heimatstaat klagen
(Art 16). Ebenso sind unter den eingeschrankten Voraussetzungen wie im
EuGVU / LGVU Gerichtsstandsvereinbarungen zulassig. Geandert wurden
jedoch die Voraussetzungen, unter denen der Verbraucher in seinem

Wohnsitzstaat klagen kann. Art 15 lautet:

.Handelt es sich bei dem Gegenstand des Verfahrens um einen
Vertrag oder Anspriiche aus einem Vertrag, den eine Person, der
Verbraucher, zu einem Zweck geschlossen hat, der nicht der
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit dieser Person zugerechnet
werden kann, so bestimmt sich die Zusténdigkeit unbeschadet des
Artikels 4 und des Artikels 5 Nummer 5 nach diesem Abschnitt,

1) wenn es sich um den Kauf beweglicher Sachen auf Teilzahlung
handelt,

2) wenn es sich um ein in Raten zuriickzuzahlendes Darlehen oder
ein anderes Kreditgeschéft handelt, das zur Finanzierung eines
Kaufs beweglicher Sachen bestimmt ist, oder

3) in allen anderen Féllen, wenn der andere Vertragspartner in dem
Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen
Wohnsitz hat, eine berufliche oder gewerbliche Tétigkeit ausiibt oder
eine solche auf irgend einem Wege auf diesen Mitgliedstaat oder auf
mehrere Staaten, einschlie8lich dieses Mitgliedstaates, ausrichtet

und der Vertrag in den Bereich dieser Tétigkeit fallt."
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Art 15 Abs 1 Nr 1 und 2 wurden somit nicht geandert, daftir Nr 3. Erstens
dahingehend, dass nur mehr auf alle anderen Verbrauchervertrage abgestellt
wird und nicht mehr blo3 auf die Erbringung einer Dienstleistung oder Lieferung
beweglicher Sachen. Damit entféllt jegliche Diskussion, ob auch digitale
Produkte unter die Verbraucherbestimmung zu subsumieren sind und, wenn ja,
ob sie unter die Lieferung beweglicher Sachen oder die Erbringung einer
Dienstleistung fallen.

Zweitens erfolgte eine Anderung dahingehend, dass die Bedingungen des alten
Art 13 (vorausgegangenes Angebot oder vorausgegangene Werbung und
erforderliche Rechtshandlung im Wohnsitzstaat des Verbrauchers) gestrichen
wurden. Damit fallen nun auch Vertrage unter die Verbraucherbestimmung, die
in einem anderen Mitgliedstaat geschlossen wurden als jenem, in dem der
Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Im Zusammenhang mit elektronischen
Vertrdgen ist es damit irrelevant, von wo aus der Verbraucher seine
Willenserklarung (zB per E-mail oder mittels elektronischem Bestellformular)
abschickt. Die bei solchen Vertragen auftretende Schwierigkeit, den Ort der
Lerforderlichen Handlung“ zu lokalisieren, entfallt. Die notwendige Verbindung
zwischen den Vertragsparteien soll nun alleine darin bestehen, dass der
Anbieter eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit im Wohnsitzstaat des
Verbrauchers austibt oder eine solche auf diesen ausrichtet und der Vertrag in

den Bereich seiner Tatigkeit fallt.

Dabei wurde in den Erlduterungen zu den Artikeln des Vorschlages der
Verordnung unterschieden®*': Verbrauchervertrage, die iber eine aktive
Webseite geschlossen wurden, die im Verbraucherstaat zuganglich sind, sollen
unter Art 15 Nr 3 fallen. Dagegen soll die bloRe Tatsache, dass sich der

Verbraucher der Mdglichkeit eines Warenkaufs oder einer Dienstleistung via

241 Vgl Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 17.
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eine, in seinem Heimatstaat zugéngliche, passive Webseite bewusst wurde, die

Zustandigkeitsregeln nicht einsetzen.

Im Erwégungsgrund 13 des Vorschlages der Verordnung hiel3 es noch: ,Der
zunehmende Einsatz neuer Kommunikationstechnologien muss insbesondere
in bezug auf den Verbraucherschutz berlcksichtigt werden. Die Vermarktung
von Waren und Dienstleistungen mit Hilfe elektronischer Mittel, die in einem
Mitgliedstaat zugénglich sind, stellt eine auf diesen Staat ausgerichtete Tatigkeit
dar. Hat der Verbraucher seinen Wohnsitz in diesem Staat, so muss er den ihm
von der Verordnung gebotenen Schutz in Anspruch nehmen kdénnen, wenn er
als Verbraucher einen Vertrag auf elektronischem Wege von seinem Wohnsitz
aus geschlossen hat.” Dies hatte bedeutet, dass die Ausrichtung irgendeiner
Tatigkeit auf den Verbraucherstaat fur die Anwendung des Art 15 Nr 3
ausgereicht hatte. Weiters, dass jeder kommerzielle Anbieter, der eine weltweit
abrufbare Website im Internet eingerichtet hat, damit rechnen hétte mussen, in
jedem beliebigen europaischen Staat von einem Verbraucher geklagt zu

werden.

Dass dies auf Ablehnung von Seiten der Industrie stiel3, wundert nicht. Der
Kommission war dies auch bewusst, denn in den Erlauterungen zum Vorschlag
der Verordnung heif3t es: ,Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass der
Wortlaut vom Artikel 15 in der Industrie, die den elektronischen Handel
weiterentwickeln will, gewisse Sorgen macht. Diese Sorgen hangen damit
zusammen, dass Unternehmen, die im Bereich des elektronischen Handels
tatig sind, mit einem potentiellen Rechtsstreit in allen Mitgliedsstaaten rechnen
mussen; um dies zu vermeiden, mussten sie prazisieren, dass ihre Waren oder
ihre Dienstleistungen nicht auf Verbraucher mit Wohnsitz in bestimmten

w242

Mitgliedstaaten gerichtet sind. Weiters hat die Kommission Anfang

November 1999 eine 6&ffentliche Anhérung (Hearing) organisiert und

242 Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 18.
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abgehalten. In dieser Anhdrung wurde unter anderem die geplante Revision
des EuGVU in Bezug auf den E-Commerce zur Diskussion gestellt. Die
beteiligten Kreise (Regulatoren, Gesetzgeber, Verbraucher, Industrie und
andere Dbetroffene  Parteien) konnten damit ihre  Stellungnahmen
(Positionspapiere) der Europaischen Kommission tibermitteln. Letztlich plant die
Kommission, spéatestens zwei Jahre nach Inkrafttreten der Verordnung einen

Bericht tiber die Anwendung von Art 15 abzugeben.?*?

In einem folgenden Exkurs sollen die aufgeworfenen Fragen und die

verschiedenen Meinungen des Hearings zusammengefasst werden.

Exkurs: Anhoérung zum Thema ,Elektronischer Geschaftsverkehr: Gerichtliche

Zustandigkeit und Anzuwendendes Recht*

Bemerkungen zu insbesondere folgenden Fragen®** wurden von der

Kommission gewlnscht:

» Welche Kosten hat ein Verbraucher zu tragen, wenn er im Rahmen eines
Rechtsstreites aus grenziberschreitendem E-Commerce einen Prozess in
seinem Heimatstaat oder am Wohnsitz des Beklagten fiihren muss?

» Wie hoch sind die Durchschnittskosten fur eine gerichtliche Beilegung einer
innergemeinschaftlichen Streitsache? Welche Auswirkungen hat ein
Zunehmen des E-Commerce auf die Kosten fur grenziberschreitende
Rechtsstreitigkeiten?

» Sollte im E-Commerce von der bestehenden Verbraucherregelung im
Brusseler Ubereinkommen abgegangen werden und lediglich das

allgemeine Prinzip des Gerichtsstandes des Wohnsitzes gelten?

43 \yorschlag EuUGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 18.
244 Aprufbar unter www.wK.or.at/rp/gerichtsstand.htm.
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» Welche Auswirkungen hatte die Novellierung des Art 13 fir Personen, die im
E-Commerce tatig sind?

» Welche Folgen hat die Tatsache, dass die Vermarktung von Gutern und
Dienstleistungen mit elektronischen Mitteln, die in einem Mitgliedstaat
zuganglich sind, bereits als eine Tatigkeit qualifiziert wird, die auf diesen
Staat ausgerichtet ist, und weiters, ob es bereits technische Moglichkeiten
gibt, Vertragsabschlisse mit Personen aus bestimmten Mitgliedstaaten
auszuschlieBen? Welche Kosten waren damit verbunden und welche
Auswirkungen hatten sie auf die Entwicklung des E-Commerce?

» Letztlich, welche wirtschaftlichen Auswirkungen wirden einerseits eine
Anwendung der bestehenden Verbraucherregelung des Brissel
Abkommens, andererseits eine Anwendung der vorgeschlagenen

Verordnung auf die Entwicklung des E-Commerce haben?

Mehr als 50 Beitrage wurden eingereicht.?*> Deutlich erkennbar wurde zum Teil
heftige Kritik an der vorgeschlagenen Verordnungsregelung getbt und
sprachen sich einige dafir aus, an der derzeit bestehenden Fassung
festzuhalten. Die neue Bestimmung biete keine Klarstellung zur bestehenden
Regelung, sondern stelle vielmehr eine radikale Abkehr dar. Weiters wére sie
ein wesentliches Hemmnis fur die Weiterentwicklung des E-Commerce. Im
Rahmen der Stellungnahmen wurden jedoch auch einige Vorschlage fr einen

effizienteren Verbraucherschutz gebracht.

Das grundlegende Problem liege darin, dass im E-Commerce Websites
automatisch in der ganzen EU, theoretisch in aller Welt zuganglich sind. Nach
der neuen Regelung missten nun Unternehmer mit Prozessen in allen
Mitgliedstaaten rechnen, in denen ihre Websites zuganglich sind. Denn
abgestellt wird nicht mehr auf eine Tatigkeit, die auf den Verbraucher gerichtet

ist (Angebot, Werbung), sondern auf jede Téatigkeit, die zumindest auch auf den

245 Bjs vor kurzem noch abrufbar unter WWW.europa.eu.int.
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Wohnsitzstaat des Verbrauchers ausgerichtet ist. Um die Grofdzahl von
drohenden Prozessen zu verhindern, missten Unternehmer ihre Tatigkeit
derart ausrichten, dass sie den Verbraucherschutzbestimmungen aller
Mitgliedstaaten entspricht. Dies waére einerseits nicht nur sehr schwierig,
sondern andererseits auch sehr teuer. Vor allem fur Klein- und Mittelbetriebe
hatte die Regelung negative Auswirkungen. Diese wirden damit abgehalten

werden, im E-Commerce vermehrt tatig zu werden und darin zu investieren.

AulRerdem werde der Verordnungsentwurf den technologischen Gegebenheiten
des Internet einfach nicht gerecht. Das Internet sei gebietsneutral. Dh die
meisten Websites sind in der Regel weder zielgerichtet auf das jeweilige Land
des Verbrauchers ausgerichtet, noch beabsichtigen sie mit einem bestimmten
Verbraucher im Ausland in Kontakt zu treten. Letztendlich hatte die
Neuregelung auch keinen hodheren Verbraucherschutz zur Folge, da die
Verfahrensbestimmungen nur relevant sind fir Prozesse mit einem Streitwert
Uber EURO 2.000 (ATS 27.520,6). Andernfalls wirden die Prozess- und
Vollstreckungskosten den Verlust bei weitem Ubersteigen. Weiters musste die
Vollstreckung ohnehin im Wohnsitzstaat des Beklagten durchgefuhrt werden.
Nachdem der Grol3teil der Vertrage im B2C Bereich bloR3 kleine Betrage betrifft,
biete das Briissel Abkommen Uberhaupt keinen effektiven Verbraucherschutz

im E-Commerce.

Gefordert werden alternative Streitbeilegungsmechanismen, die schnell, effektiv
und praktikabel sind, von den Mitgliedstaaten auch umgesetzt werden und das
Vertrauen der Verbraucher heben. Die E-Commerce Richtlinie schlagt eine
Reihe von Szenarien daflir vor. Infolgedessen sollte auch der
Verbraucherschutz in Zusammenhang mit den Bestimmungen in der
E-Commerce Richtlinie gesehen werden. Weiters sollten Websites eingerichtet
werden, die Auskunft und Informationen geben, wie Klagen in

Verbrauchersachen eingebracht werden konnen. Verbraucherinteressen
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kénnten auch durch aul3ergerichtliche Streitbeilegungsmaoglichkeiten, unter
Umstanden auch online, angemessen befriedigt werden. Dabei sollte der
Verbraucher Uber die Existenz und Vorteile der Online - Streitschlichtung
aufgeklart werden. Auch die Einreichung von Dokumenten sollte online mdglich

sein.

In der Folge wurde im geéanderten Vorschlag fur eine Verordnung des Rates der
Erwagungsgrund 13 géanzlich gestrichen, und er fehlt auch in der endgultigen
Fassung der Verordnung. Durch Art 15 bestehen bleibt aber, dass einziger
Anknupfungspunkt fur die Zustandigkeit bei Verbrauchersachen ist, dass der
Anbieter eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit im Wohnsitzstaat des
Verbrauchers ausiibt oder eine solche auf diesen ausrichtet, und der Vertrag in
den Bereich seiner Tatigkeit fallt. Damit geht die ab Marz 2002 geltende
Zustandigkeitsbestimmung wesentlich Uber das derzeit geltende Recht hinaus.
Der Verbraucherschutz scheint wesentlich erweitert. Dagegen scheint das
Rechtsanwendungsrisiko fur den Anbieter noch groRer zu werden. Ein

Ergebnis, dass fiir viele nicht sehr befriedigend ist und auch kritisiert wird.?*®

Letztlich wird sich der Anbieter vor Klagen in verschiedensten Staaten nur
schiitzen kdnnen, indem er — wie von der Kommission auch vorgeschlagen®*’ —
auf seinen Websites Disclaimer anbringt, wo ausdrticklich festgehalten wird, flr
wen die Angebote bestimmt sind bzw fir welche Staaten diese gelten.
AuBerdem fallen lediglich Tatigkeiten Uber eine aktive Website in den
Anwendungsbereich des Art 15.>*® Dies halten zumindest die Erlauterungen
zum Vorschlag fur eine neue Verordnung fest. Irgendwelche Kriterien fir eine

Unterscheidung derartiger Websites werden aber nicht angefihrt. Wird ein

24% gl zB SPINDLER, MMR 2000, 23f.
247 gl Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 18.
248 Vgl Vorschlag EuGVVO, KOM (1999) 348 endg, Erlauterung der Artikel, 17.
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Osterreichischer Verbraucher beim Surfen im Internet auf ein Angebot
aufmerksam gemacht, ohne dass aber eine Bestellmoglichkeit Uber Internet
besteht oder eine Bestellung angepriesen wird, und reist er dann nach
Deutschland und erwirbt dort dieses Produkt, so wird er in der Folge wohl nicht
vor einem Osterreichischen Gericht Klage erheben kdénnen, auch wenn der
Vertrag in den Bereich der Website fallt. Es qilt auch nicht mehr, wie
urspranglich intendiert, dass bereits eine Vermarktung von Waren Uber Internet,
die in einem Mitgliedstaat zugéanglich ist, eine auf diesen Staat gerichtete
Tatigkeit darstellt. Fur eine Ausrichtung muss daher mehr als ein mdglicher
Zugang in einem Mitgliedstaat gegeben sein. Relevant konnte eben die
Bestellmoglichkeit Uber Internet sein, dh ein abrufbares Bestellformular oder ein
Direktlink zum E-mail auf der Website des Anbieters. Weiters konnte Uberlegt
werden, dass ein Ausrichten nur dann gegeben ist, wenn die Website in der
entsprechenden Sprache, die in diesem Mitgliedstaat gesprochen wird, abrufbar
ist. Diesfalls ware ein Ausrichten auf den italienischen Markt zu verneinen,
wenn die Website lediglich in Deutsch online ist. Auch der Vertragsgegenstand
konnte eine Relevanz haben. Ein zusatzlicher Indikator kdnnte die Tatsache
sein, dass neben dem Marketing im Internet auch im Offlineverkehr
WerbemalRnahmen in bestimmten Mitgliedstaaten getroffen werden. Im
Endeffekt konnten zur Bestimmung der Ausrichtung der Tatigkeit des
Unternehmers via Website und Internet wiederum die Kriterien herangezogen
werden, die auch fir eine Bestimmung des vorausgegangenen Angebotes oder

der Werbung aufgestellt wurden.

Fur den Verbraucher bleibt weiterhin das Problem der Rechtsdurchsetzung,
dh der Anerkennung und Vollstreckung von im Land des Verbrauchers
erstrittenen Titeln im Ausland. Au3erdem stellt sich letztlich nach wie vor die
Problematik, dass sich eine Prozessfiihrung lediglich bei Anspriichen mit hohen

Streitwerten rechnet, und dies wird bei Internetstreitigkeiten oft fehlen. Daher
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nutzt dem Verbraucher auch wenig, dass durch die neue Verordnung eine

Prozessfihrung im Inland unter Umstanden eher mdéglich wird.
2.2. Der Verbrauchergerichtsstand nach der JN

Wie bereits ausgeftihrt, kennt die Osterreichische Zustandigkeitsordnung keine
besondere Zustandigkeit fur Klagen des Verbrauchers gegen Unternehmer.
Auch 8 14 KSchG schafft keinen Klagergerichtsstand fur Verbraucher.
Enthalten sind nur Prorogationsverbote (Abs 1 fir Klagen des Unternehmers
gegen Verbraucher und Abs 3 fir Klagen des Verbrauchers gegen
Unternehmer), die auch die Osterreichische internationale Zustandigkeit
betreffen.?*® § 14 KSchG schiitzt den Verbraucher daher lediglich vor

Gerichtsstandsklauseln, die fir ihn nachteilig sind:

»(1) Hat der Verbraucher im Inland seinen Wohnsitz oder seinen
gewdhnlichen Aufenthalt oder ist er im Inland beschéftigt, so kann fiir
eine Klage gegen ihn nach den § 88, 89, 93 Abs 2 und 104 Abs 1 JN
nur die Zustandigkeit eines Gerichtes begriindet werden, in dessen
Sprengel der Wohnsitz, der gewéhnliche Aufenthalt oder der Ort der
Beschéftigung liegt.

(3) Eine Vereinbarung, mit der fiir eine Klage des Verbrauchers
gegen den Unternehmer ein nach dem Gesetz gegebener
Gerichtsstand ausgeschlossen wird, ist dem Verbraucher gegentiber
rechtsunwirksam.”

Absatz 1 will somit eine rechtsgeschéftliche Verschiebung der gesetzlichen
Zustandigkeit zum Nachteil des Verbrauchers verhindern. Absatz 3 soll

sicherstellen, dass die nach dem Gesetz gegebenen Gerichtsstande nicht

2% Vgl SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und §§ 83b JN (§ 14 KSchG) Rz 17 ff.
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ausgeschlossen werden.?*® Grundsatzlich betreffen diese Prorogationsverbote
alle Rechtsstreitigkeiten, die aus einem zwischen Verbraucher und
Unternehmer bestehenden Rechtsverhéltnis entspringen.

Unternehmer ist im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG zu verstehen, also
diejenige Person, fir die das in Frage stehende Rechtsgeschéft zum Betrieb
ihres Unternehmens gehort. Unternehmen ist in weiterer Folge definiert als jede
auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag
sie auch nicht auf Gewinn ausgerichtet sein. Nachdem der Unternehmerbegriff
sehr weit gefasst ist, wird der Internetanbieter sehr oft als Unternehmer im
Sinne des KSchG gelten.

Verbraucher ist nach 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG dagegen derjenige, fir den das in
Frage stehende Rechtsgeschéft nicht zum Betrieb seines Unternehmens
gehort.

Wer sich letztlich auf die Verbraucherbestimmung des 8 14 KSchG beruft, hat
darzutun, dass er selbst zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Verbraucher

und sein Vertragspartner Unternehmer war.

Die Prorogationsverbote des 8§ 14 Abs 1 KSchG gelten nur fur Verbraucher, die
ihren Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt oder ihre Beschaftigung im Inland
haben. AuBBerdem sind unter anderem lediglich der Gerichtsstand des
Erfallungsortes (8 88 Abs 1), der Fakturengerichtsstand (§ 88 Abs 2) und der
vereinbarte Gerichtsstand (8 104) betroffen. Das heilt, ein Verbraucher kann
nur dann bei diesen Gerichtsstanden geklagt werden, wenn er auch dort seinen
Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt oder seine Beschaftigung hat. Will ein
auslandischer Internetanbieter einen Konsumenten mit Wohnsitz in Osterreich
zB auf Zahlung des Kaufpreises der uUber das Internet erworbenen Ware

klagen, so wird er nach der JN den Prozess in Osterreich fiihren miissen.

20 ygl SIMOTTA in FASCHING? | Vor §§ 83a und §§ 83b JN (§ 14 KSchG) Rz 51 und 83.
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Fur Klagen gegen einen Unternehmer stehen jedenfalls die vom Gesetz
vorgesehenen Gerichtsstande zur Verfigung, auch wenn eine Vereinbarung
geschlossen wurde, die dies ausschlief3t. Die gesetzlichen Gerichtsstande sind

somit unabdingbar gegeniber einem Verbraucher.

C. STREITIGKEITEN AUS WETTBEWERBSVERSTOSSEN

Das Internet wird nicht nur als Mittel zum Abschluss von Vertrdgen eingesetzt.
Es eignet sich auch als ideales Werbe- und Prasentationsmedium. Das
Ins-Netz-Stellen und der Betrieb einer eigenen Homepage werden daher auch
unter diesem Gesichtspunkt fir viele immer interessanter. Wie bereits bei
Verbraucherhandlungen dargestellt, ist Werbung im Netz gleichsam in aller
Welt abrufbar und zu sehen. Unternehmer kdonnen daher eine Vielzahl an
Kunden ansprechen, diese wiederum kénnen rasch und ohne groRen Aufwand
die Angebote verschiedenster, im Internet vertretener Anbieter priufen und
vergleichen. Wichtig ist dabei unter anderem, einen passenden Domainnamen
zu haben, unter dem die Website abgerufen werden kann, zB Eigennamen oder
Unternehmenskennzeichen. Denn eine Vielzahl an Internetusern geht beim
Surfen im Internet nach dem ,try and error® Prinzip vor, dh sie gibt den Namen
oder ein Akronym des gesuchten Unternehmens als Domain ein®*! und hofft,
dadurch auf die gewlinschte Homepage zu gelangen, ohne eine Suchmaschine

verwenden zu mussen.

Der Wettbewerb im Internet ist grof3. Dementsprechend wichtig ist es, einen
Vorsprung vor anderen Mitbewerbern zu erreichen. Wie im offline Wettbewerb
werden aber allzu oft unlautere Mittel eingesetzt, um den eigenen Absatz zum

Nachteil der Konkurrenten zu fordern.

25t Vgl WEGNER, Rechtlicher Schutz von Internetdomains, CR 1998, 676.
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Durch den Einsatz von Internet haben sich auch neue Formen des Unlauteren
Wettbewerbs herausgebildet, die sich unter anderem in folgender Weise

darstellen®?;

» Domain Grabbing: gezielter Erwerb eines Domainnamen durch einen
Gewerbetreibenden in der Absicht, die bereits mit erheblichem Aufwand
betriebenen Bemihungen eines Konkurrenten zu sabotieren, die
entsprechende Bezeichnung als geschéftliche Kennzeichnung fur die
eigene Tatigkeit im Verkehr durchzusetzen bzw die solcherart erlangte

Position auf Kosten des anderen zu vermarkten.

» lrrefiihrende Werbung im Internet zB hinsichtlich Preisangaben oder

irrefiUhrende Domainnamen.

» Spamming: Unerwinschte und unaufgeforderte Zusendung von Werbe-E-

mails.

> Schmarotzen im Internet. einerseits durch Nachahmung und Ubernahme
fremder Leistung zB in Zusammenhang mit Framing und Inline-
Linking, andererseits Ausbeutung fremden Rufs zB beim Keyword
Advertising.
Framing bietet die Moglichkeit, eine Website in verschiedene Fenster zu
untergliedern. Damit kénnen fremde Websites in die eigene integriert
werden, so dass beim Internetuser trotz Anklicken von Links durch das
einheitliche Fenster der Eindruck entsteht, es handle sich um ein

einheitliches Angebot.

*2 Sjehe dazu zB SEIDELBERGER, Wettbewerbsrecht und Internet, RdW 2000, 500 ff;
SCHONHERR,  Wettbewerbsrechtliche  Aspekte  des  Internet, OBl 1999,
267 ff; ausfuhrlicher zu einzelnen wettbewerbsrechtlichen Aspekten im Internet vgl THIELE,
Internet-Domain-Namen und Wettbewerbsrecht in GRUBER/MADER, Internet 75 ff sowie
GRUBER in GRUBER/MADER, Internet 109 ff.
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Inline-Links sind Links zu fremden Websites, wobei diese derart gestaltet
sind, dass dem Internetuser nicht bewusst wird, dass es sich um Links
handelt.

Beim Keyword Advertising erscheint der Werbebanner eines Werbekunden
immer dann, wenn von einem Internetuser in einer Suchmaschine ein
bestimmter Begriff eingegeben wird, wodurch der Name eines

Mitbewerbers flr seine eigene Werbung ausgenutzt wird.

Fur Wettbewerbsverletzungen Uber das Internet gilt ebenso, dass das Internet
ein internationales Medium ist, das keine Grenzen kennt. Der Verletzer oder
Storer kann an sich Uberall sitzen. Es stellt sich die entscheidende Frage, bei

welchem Gericht Klage gegen ihn erhoben werden kann.

In Osterreich sind die Zustandigkeitsregeln fur Streitigkeiten aus gewerblichem
Rechtsschutz in einer Bestimmung, in § 83 ¢ JN, zusammengefasst. Bei diesem
Gerichtsstand handelt es sich auch um einen ausschlie3lichen Gerichtsstand,
der den allgemeinen Gerichtsstand und die Wahlgerichtsstande ausschlieRt.?>*
Eine Gerichtsstandsvereinbarung gem 8§ 104 JN bleibt zwar moglich, spielt aber
bei Wettbewerbsverstdl3en praktisch keine Rolle. Weniger Relevanz hat auch
der subsidiare Gerichtsstand des Vermdgens (8 99 JN), da der auslandische
Beklagte (zB Domaingrabber, Spammer, Schmarotzer) in der Regel Uber kein

Vermogen in Osterreich verfiigen wird.

In dieser Dissertation ist es sinnvoll, zuerst die Gerichtsstinde nach dem
EuGVU / LGVU und der EuGVVO zu behandeln. Danach kénnen verschiedene
Zustandigkeitsbestimmungen relevant sein. In einem weiteren Kapitel wird dann
die prozessrechtliche Bestimmung fur Wettbewerbsverletzungen nach der JN

beleuchtet.

23 \/gl RECHBERGER/SIMOTTA, Grundriss® Rz 110.
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1. Die Gerichtsstande auf europaischer Ebene

1.1. Der allgemeine Gerichtsstand

Fur WettbewerbsverstoRe gilt, dass sowohl nach dem EuGVU / LGVU als auch
nach der EuGVVO bei Gericht am Ort des (Wohn-)Sitzes des Beklagten Klage
eingebracht werden kann. Auch hier wird in der Regel der auslandische
Verletzer keinen (Wohn-)Sitz in Osterreich haben. Folglich wird dem Klager
gem Art 2 EuGVU / LGVU oder EuGVVO kein inlandischer allgemeiner

Gerichtsstand zustehen.

1.2. Der Gerichtsstand der Niederlassung

Dem Klager steht weiters die Madoglichkeit offen, wettbewerbsrechtliche
Streitigkeiten vor dem Gericht des Ortes auszutragen, an dem sich die
Niederlassung befindet. Der EuGH hat entschieden, dass der Begriff
~Streitigkeit aus dem Betrieb einer Zweigniederlassung” des Art 5 Nr 5 sowohl
vertragliche als auch auBervertragliche Streitigkeiten erfasst.”>* Dies wird auch
fur die Bestimmung in der EuGVVO gelten.

Somit konnte dem Osterreichischen Klager ein heimischer Gerichtsstand zur
Verfiigung stehen, um Wettbewerbsverletzungen geltend zu machen. Auf die
entsprechenden Ausfihrungen zu Streitigkeiten aus Vertragsabschlissen via

Internet wird verwiesen.

»4ygl EuGH 22.11.1978, Rs 33/78, Somafar/Saar-Ferngas AG, Slg 1978, 2183;
BURGSTALLER, IZVR Rz 2.86.
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1.3. Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung
1.3.1. EuGVU/LGVU

Wahlweise steht dem Klager neben dem Gerichtsstand des (Wohn-)Sitzes der
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung zu. Dazu findet sich die Bestimmung
in Art 5 Nr 3:

.Eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines
Vertragsstaates hat, kann in einem anderen Vertragsstaat verklagt
werden: ... 3. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn
Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des
Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das

schédigende Ereignis eingetreten ist.”

Der Begriff der unerlaubten Handlung ist wiederum autonom zu interpretieren
und bezieht sich auf ,alle Klagen, mit denen eine Schadenshaftung des
Beklagten geltend gemacht wird und die nicht an einen Vertrag im Sinne des
Art 5 Nr 1 ankniipfen®®. Darunter fallen auch Klagen wegen unlauteren
Wettbewerbs.?® Mdéglich sind jedenfalls Leistungs- und Feststellungsklagen.
Vorbeugende Unterlassungsklagen scheinen dem Wortlaut des Art 5 Nr 3 nach
ausgeschlossen zu sein, nachdem an den Ort, an dem das schadigende
Ereignis eingetreten ist, anzuknupfen ist. In der Literatur wird jedoch eine
Anwendung der Bestimmung auch auf praventive Klagen befiirwortet.**” Vom

EuGH wurde diese Frage noch nicht beantwortet.

%% KROPHOLLER, EUZPR® Art 5 Rz 56.

%0 /gl KROPHOLLER, EuZPR® Art 5 Rz 57; GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 5 Rz 148 ff.

%7 \igl BURGSTALLER, IZVR Rz 2.78; THIELE, ©JZ 1999, 755; KROPHOLLER, EuZPR® Art 5
Rz 59; GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 5 Rz 1609.
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Der Ort, an dem das schadigende Ereignis eingetreten ist, ist nach der EUuGH
Rechtsprechung in dem Sinne zu verstehen, dass sowohl der Ort, an dem der
Schaden eingetreten ist als auch der Ort, an dem die ursachliche Handlung
gesetzt worden ist, erfasst sind.>® Dem Klager wird also ein Wahlrecht
eingerdumt; er kann entweder bei dem (sachlich zustandigen) Gericht am

Handlungsort oder bei demjenigen am Erfolgsort Klage erheben.

Werden Delikte durch Briefe, Fernschreiben, Telefon, Funk, Rundfunk oder
Fernsehen begangen, so ist der Handlungsort dort, wo der Tater den Brief
aufgegeben oder die Nachricht gefunkt oder gesendet hat. Der Erfolgsort
befindet sich dort, wo die AuRerung den Empfanger erreicht hat bzw die
Rundfunk- oder Fernsehsendung empfangen werden konnte.?*

Fur ehrverletzende AuRerungen in Presseveroffentlichungen hat der EuGH
entschieden, dass Klage erhoben werden kann entweder am Ort der
Niederlassung des Herausgebers der streitigen Verotffentlichung, von dem aus
die verletzende AuBerung gemacht und in Umlauf gebracht wurde
(Handlungsort) oder an dem Ort, an dem die Veroffentlichung verbreitet und
das Ansehen des Betroffenen nach dessen Behauptung beeintrachtigt worden
ist (Erfolgsort). Beim Gericht am Handlungsort kann der gesamte Schaden
eingeklagt werden, bei dem am Erfolgsort jedoch nur der Schaden, der im Staat
dieses Forums verursacht worden ist.?**® Vom EuGH noch nicht beantwortet ist
die Frage, ob auch bei anderen Streudelikten, zB Wettbewerbsverletzungen,
derartiges gelten soll. Dafur spricht, dass die vom EuGH betonten Grundsatze
der Sachnéhe und der Vermeidung des Forum Shopping auch hier zum Tragen

kommen.?%!

2% /gl EUGH 30.11.1976, Rs 21/76, Bier/Mines de Potasse d’Alsace, Slg 1976, 1735.

9 gl GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 5 Rz 188 mwN.

#0vgl EuGH 7.3.1995, Rs C-68/93, Shevill u.a./Presse Alliance S.A., Slg 1995, 1-415;
KROPHOLLER, EuZPR® Art 5 Rz 65.

1 gl CZERNICH/TIEFENTHALER, Ubereinkommen Art 5 Rz 51; KROPHOLLER, EuZPR®
Art 5 Rz 66; aA BURGSTALLER, IZVR Rz 2.81; GEIMER/SCHUTZ, EuZVR Art 5 Rz 183;
Uberhaupt ablehnend KREUZER/KLOTGEN, Die Shevill-Entscheidung des EuGH:
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Zur Frage der Anwendbarkeit des Art 5 Nr 3 bei Wettbewerbsverletzungen im
Internet, als neues Medium unserer Gesellschaft, wurde noch kein
Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH eingeleitet. Aufgrund der Ahnlichkeit
zwischen Presse und Internet - im Kern geht es darum, Informationen Gber ein
Medium an andere Orte zu transportieren — kdnnte Uberlegt werden, die bereits
entwickelten Grundsatze heranzuziehen. Ein wesentlicher Unterschied
zwischen den beiden Werbetragern besteht jedoch darin, dass eine
Eingrenzung der Reichweite beim Internet technisch derzeit noch nicht moglich
ist. Wird eine Homepage ins Internet gestellt, so heil3t das, dass sie praktisch
auf der ganzen Welt abgerufen werden konnte. Ein weiterer Unterschied
besteht darin, dass Inhalte Uber das Internet viel einfacher und schneller

weltweit verbreitet werden kdnnen.

Im Einzelnen kommt im Hinblick auf Internetsachverhalte zunachst der Standort
des Computers des Taters als Handlungsort in Frage, also der Ort, an dem er
die wettbewerbswidrigen Informationen oder Inhalte in das Internet einspeist.
Von dort aus wird das wettbewerbsverletzende Verhalten gesetzt, dort sollte der
Verletzte auch die Mdoglichkeit haben, Klage zu erheben. Folgend der
Rechtsprechung des EuGH kann auch bei diesem Gericht der Gesamtschaden
eingeklagt werden. Irrelevant ist, ob zB die wettbewerbswidrige Werbung on-
oder offline erstellt wurde, denn dabei handelt es sich um ein rein zeitliches
Problem. Solange sich die Werbung noch im Computersystem des Taters
befindet, liegt eine unbeachtliche Vorbereitungshandlung vor. Sobald sie an den
Onlinedienst gesendet ist, ist das Erforderliche getan, um Dritten diese
Werbung zur Kenntnis zu bringen.?®? Hat der Téater die Handlung am Ort seines

(Wohn-)Sitzes vorgenommen, so ist nach Art 2 Klage zu erheben. Denn eine

Abschaffung des Deliktsortsgerichtsstandes des Art 5 Nr 3 EuGVU fir ehrverletzende
Streudelikte, IPRax 1997, 93 ff.

262 Vgl BACHMANN, Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung im Internet, IPRax 1998,
182.
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Klage nach Art 5 setzt voraus, dass der Beklagte seinen (Wohn-)Sitz in einem

anderen Vertragsstaat hat als dem Gerichtsstaat.

Diskutiert werden konnte, ob nicht auch der Standort des Servers einen
Handlungsort darstellt, so dass in diesem Staat eine Zustandigkeit begrindet
wird. Denn dort wird die wettbewerbswidrige Website flir einen gewissen
Zeitraum gespeichert und steht sie den Internetusern zum Abruf zur Verfiigung.
Von dort aus — wie vom Ort der Niederlassung des Herausgebers bei
ehrverletzenden AuRerungen tiber Medien — erfolgt die Wettbewerbsverletzung
und wird der wettbewerbswidrige Inhalt der Website verbreitet. Einige Autoren

3 Eine

befirworten auch einen Handlungsort am Ort des Servers.?®
Entscheidung des LG Frankfurt a.M. fihrte auch aus, dass fir die internationale
Zustandigkeit nach Art 5 Nr 3 EuGVU unter anderem der Standort des Servers
maRgeblich sei.?®*

Den Ort des Servers zu eruieren ist aber oft schwierig. Auch eine territoriale
Top-Level-Domain wie zB ,.at“ fur Osterreich heilRt noch nicht, dass der
Serverstandort in Osterreich ist. AulRerdem kann dieser vom Betreiber
willktrlich gewahlt werden und ist es leicht, ihn wieder in ein anderes Land zu
verlegen. Dies ist zB beim Sitz einer Redaktion oder einer Sendeanstalt nur mit
Einsatz finanzieller Mittel und groRem Aufwand moéglich. Folglich ist es
abzulehnen, bei Wettbewerbsverletzungen auch am Ort des Servers einen

Handlungsort zu sehen, an dem der Gerichtsstand begriindet wird.?®®

Erfolgsorte gibt es mehrere, nachdem es sich - @hnlich wie bei Verletzungen

durch Massenmedien (Presse, Rundfunk, Fernsehen) - bei

#3yvgl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 141; WEGNER,
Rechtlicher Schutz von Internetdomains, CR 1998, 679; UBBER, WRP 1997, 502.

#4 vgl LG Frankfurt a.M., 9.11.2000, 2-03 O 366/00 und 2-03 O 365/00, K&R 2001, 153 f
und 161.

Vgl auch RUSSMANN, Wettbewerbshandlungen im Internet — Internationale Zustandigkeit
und anwendbares Recht, K&R 1998, 423; fir Domainstreitigkeiten vgl LURGER, IZVR und
IPR bei Internet Domain Namen, in MAYER-SCHONBERGER/GALLA/FALLENBOCK, Das
Recht der Domain Namen (2001) 110 f.

265
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Wettbewerbsverletzungen Uber das Internet um grenziberschreitende
Streudelikte handelt. Wie bereits festgehalten, liegen Erfolgsorte bei
unerlaubten Handlungen tber Rundfunk und Fernsehen dort, wo die Rundfunk-
oder Fernsehsendung empfangen werden konnte. Fir das Internet wiirde das
heil3en, dass der Erfolgsort tberall dort ist, wo zB die wettbewerbswidrige
Website oder Domain abgerufen wurde. Uberall dort ware auch eine

266 Damit ware auch immer dann ein

Gerichtszustandigkeit begriindet.
Osterreichisches Gericht zustandig, wenn eine Website in Osterreich abgerufen
wurde. Somit kdnnte eigentlich immer eine dsterreichische Zustandigkeit bejaht

werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann der Klager seine Klage an dem Ort
erheben, an dem sich der Schadenserfolg verwirklicht hat. Der Schadenserfolg
ist dort verwirklicht; wo die schadigenden Auswirkungen des
haftungsauslésenden Ereignisses zu Lasten des Betroffenen eintreten.®” Fiir
ehrverletzende AuRerungen in Medien hat der EuGH ausdriicklich festgelegt,
dass eine Beeintrachtigung der Ehre und des Ansehens einer Person nur an
den Orten verwirklicht wird, ,an denen die Veroffentlichung verbreitet wird,
wenn der Betroffene dort bekannt ist.“**® Der Erfolgsort sei daher dort, wo die
Vero6ffentlichung verbreitet und das Ansehen des Betroffenen beeintrachtigt
worden ist.

Es konnte daher Uberlegt werden, dass der Erfolgsort Dbei
Wettbewerbsverletzungen im Internet lediglich dort ist, wo zB die
wettbewerbswidrige Website oder Domain abgerufen wird und wo die
Interessen des Verletzten beeintrachtigt worden sind. Das heil3t, der Ort der

Abrufbarkeit stellt sehr wohl das malfigebliche Anknipfungskriterium fir den

% vgl LURGER in MAYER-SCHONBERGER/GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 109 und
113; GRUBER in GRUBER/MADER, Internet 111; ROTH in GRUBER/MADER, Internet 170;
THIELE, ©JZ 1999, 755.

%7 Vgl EUGH 30.11.1976, Rs 21/76, Bier/Mines de Potasse d'Alsace, Slg 1976, 1735; vgl auch
NJW 1995, 1882.

88 EUGH 7.3.1995, Rs C-68/93, Shevill u.a./Presse Alliance S.A., Slg 1995, 1-461, Nr 29.
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Erfolgsort dar, der Ort der Interessenbeeintrachtigung schrankt aber die

Zustandigkeit ein.?®®

Soweit die Zustandigkeitstatsachen mit den klagebegriindenden Tatsachen
zusammenfallen, reicht fur eine Prifung der Zustandigkeit eine schltssige
Behauptung der zustandigkeitsbegrindenden Tatsachen durch den Klager
aus,?’® zB, dass seine Interessen an dem bestimmten Ort beeintrachtigt sind.
Relevant ist dabei, dass sich der Umfang der Zustandigkeitsprifung des
Gerichts nach der lex fori bestimmt.?’* Nach 6sterreichischem Recht ist das
Gericht bei der Zustandigkeitsprifung nicht an die Klagsangaben des Klagers
gebunden, sondern es hat eine Prufung von Amts wegen vorzunehmen. Dh,
das Gericht hat zu priufen, ob die Handlung des Beklagten nach dem
schlussigen Vortrag des Klagers als unerlaubte Handlung zu qualifizieren ist
und ob der Deliktsort im Gerichtssprengel liegt. Erhebungen (ber den
tatsachlichen Geschehensablauf hat das Gericht aber keine anzustellen.?’
Fraglich ist, ob es auch der Interessenlage im Internet gerecht wird, eine bloRe
Behauptung fur eine Begriindung der Zustandigkeit ausreichen zu lassen. Denn
sehr leicht kdnnte sich der Klager damit einen Gerichtsstand an einem Ort
seiner Wahl verschaffen. Das Problem der mdglichen Zustandigkeit einer
Vielzahl an Gerichten ware nicht geldst. Vorzuschlagen ist daher, den
Verletzten nachweisen zu lassen, dass seine Interessen an diesem Ort
beeintrachtigt sind.?”® Eine 6sterreichische Zustandigkeit ware damit nur dann
gegeben, wenn der Klager eine Interessenbeeintrachtigung in Osterreich
nachweisen kann, die sich zB aus einer geschaftlichen Téatigkeit in diesem Staat

ergibt.

%9 /gl BACHMANN, IPRax 1998, 185.

29 vgl SIMOTTA in FASCHING? | § 92a JN Rz 40; GEIMER/SCHUTZE, EuZVR Art 5
Rz 198.

1 gl KROPHOLLER, EUZPR® Art 5 Rz 72.

272 /gl SIMOTTA in FASCHING? | § 92a JN Rz 40.

23 vgl dazu ausfuhrlicher BACHMANN, IPRax 1998, 185 f; so auch LURGER in MAYER-
SCHONBERGER/GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 109 f; vgl GEIMER/SCHUTZE,
EuZVR Art 5 Rz 198.
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Im Weiteren ist das Gericht am Erfolgsort blof3 flr die Entscheidung Uber den
Ersatz desjenigen Schadens zustandig, der in diesem Forumstaat verursacht
worden ist (,Mosaikbetrachtung®). Dass diese beschrénkte Kognitionsbefugnis
auch fur Wettbewerbsverletzungen gelten sollte, ware konsequent, wurde vom
EuGH aber noch nicht entschieden.?’* Diese Betrachtung wiirde auch zu einer
Begrenzung der Vielzahl an Gerichtsstdnden fuhren; zumindest wirde das
klagerische Wahlrecht und die Mdglichkeit des Forum Shopping eingeschrankt

werden.

Fir eine Begrindung des Erfolgsortes ist eine bestimmungsgeméle, dh eine
nicht blof3 zuféllige Verbreitung, nicht erforderlich. Gegenteiliges wird indes zum
Tell in der deutschen Rechtsprechung und Literatur vertreten, um dadurch zu
einer Begrenzung der Gerichtspflichtigkeit des Beklagten zu gelangen.?”® So
fuhrte auch das LG Frankfurt a.M. in Zusammenhang mit der internationalen
Zustandigkeit aus, dass fur das Internet-Angebot der Beklagten (nicht nur der
Standort des Servers, sondern auch) jeder Ort maf3geblich sei, an dem das
Medium Internet bestimmungsgemaR abrufbar sei.’’® Die bisherigen
Entscheidungen des EuGH sprechen aber gegen eine derartige Auslegung. Der
EuGH sieht namlich den Ort der Verbreitung nicht als Handlungsort, sondern
als Erfolgsort an und beschrankt sich auf eine objektive Lokalisierung des

Schadenserfolges.?”’

274 Befiirwortend PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 190 mwN:;
ablehnend va im Marken- und Kennzeichenrecht LURGER in MAYER-
SCHONBERGER/GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 117 f.

2> sjehe hierzu ausfihrlich Exkurs, Kapitel 2.1. unten.

2% vgl LG Frankfurt a.M., 9.11.2000, 2-03 O 366/00 und 2-03 O 365/00, K&R 2001, 154 und
161.

2" gl KREUZER/KLOTGEN, IPRax 1997, 93; EUGH 7.3.1995, Rs C-68/93, Shevill u.a./Presse
Alliance S.A., Slg 1995, I-415, Nr 28; im Ergebnis so auch THIELE, OJZ 1999, 755.
AA PICHLER in HOEREN/SIEBER, Mutlimedia Recht, Teil 31 Rz 187; ROTH in
GRUBER/MADER, Internet 170.
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Ebensowenig kommt es, der européischen Rechtsprechung folgend, bei der
Bestimmung des Gerichtsstandes fur Wettbewerbsverletzungen auf eine
Interessenkollision an, so wie es sich in der deutschen Rechtsprechung
durchgesetzt hat.?”® Das heilt, eine Einschrankung des Begehungsortes auf
den Ort, wo die Interessen der Mitbewerber aufeinanderstol3en bzw durch das
unlautere Wettbewerbsverhalten beeintrachtigt werden (Wirkungs- oder

Marktortprinzip)?"®

, wird nicht vorgenommen.

Zum Abschluss ist noch auf eine aktuelle Entscheidung des OGH einzugehen,
in welcher die internationale Zustandigkeit bei einer Domainstreitigkeit am
Rande eine Rolle spielte.?®® Die Domain cyta.at und cyta.co.at war zugunsten
des Beklagten, fur seine Firma Cyber Technologies of America, registriert
worden. Die Klagerin, die ein Einkaufszentrum betreibt und Inhaberin der
Wortbild-Marke CYTA ist, war zunachst an einem Internetauftritt nicht
interessiert. Als sie dann doch die Domain cyta.at registrieren lassen wollte,
musste sie feststellen, dass diese Domain seit Jahren fur den Beklagten
oder dessen Firma reserviert ist. Das Angebot, die Domain gegen eine
monatliche Lizenzgebuhr vom Beklagten lberlassen zu bekommen, lehnte sie
ab. In der Folge begehrte sie daher vor Gericht Unterlassung der Verwendung
und Einwilligung in die Léschung der Domain, in eventu die Léschung der
Domain.

Der Beklagte war mit seinem Hauptwohnsitz in Innsbruck gemeldet, wo er sich
jedoch nur zu den Feiertagen und zu gelegentlichen Besuchen aufhalt. Weiters
verfugte er Uber eine Jahresaufenthaltsbewilligung fur eine Schweizer

Gemeinde, fur eine andere besal} er eine Aufenthaltsgenehmigung. Die Einrede

2 yvgl BACHMANN, IPRax 1998, 182; LURGER in MAYER-SCHONBERGER/
GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 113. Siehe hierzu ausfiihrlich Exkurs, Kap 2.1.
unten.

2 yvgl LURGER in MAYER-SCHONBERGER/GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 113
mwN.

280 gl OGH 30.1.2001, 4 Ob 327/00t, abrufbar unter www.internet4jurists.at/entscheidungen/
ogh4 327 00.htm.
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der ortlichen Unzustandigkeit und der mangelnden inlandischen Gerichtsbarkeit
wurde vom OGH jedenfalls verworfen. Die Zustandigkeit wurde nach Art 5 Nr 3
LGVU begrundet. Ein Verweis auf die Rechtsansicht des OLG Innsbruck reichte
aus. Dieses fuhrte wiederum blof3 aus: ,Der Beklagte habe zwar in Innsbruck
keinen ordentlichen Wohnsitz; das angerufene Gericht sei jedoch nach Art52Z 3
LGVU international und ortlich zustandig.“ Abgestellt wurde wohl lediglich auf
den Abruf der Homepage unter der streitigen Domain in Osterreich; zumindest
ergeben sich keine Hinweise, dass weitere zustandigkeitsbegriindende
Elemente eine Rolle spielten. Wie oben dargelegt kann es aber allein auf den
Abruf in Osterreich nicht ankommen, um eine internationale Zustandigkeit
Osterreichischer Gerichte zu begrinden; vielmehr hatte zusatzlich auf eine
Interessenbeeintrachtigung des Verletzten in Osterreich abgestellt werden

mussen.

1.3.2. EuGVVO

Durch die Verordnung werden nun nicht nur Félle erfasst, in denen ein Schaden
bereits eingetreten ist, sondern auch die Félle, in denen ein Schaden eintreten
konnte. Denn in Art 5 Nr 3 heifl3t es:

.Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden: ... 3. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung,
die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn
Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des
Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das

schédigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht;*"

Damit wird Art 5 Nr 3 auch fur vorbeugende Unterlassungsklagen anwendbar.

Droht daher ein Abruf einer wettbewerbswidrigen Website oder Domain und
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auch eine wettbewerbliche Interessensbeeintrachtigung, so kann an diesem Ort

Klage erhoben werden.

2. Der Gerichtsstand fur Streitigkeiten aus gewerblichem Rechtsschutz nach

der JN

Wie bereits festgehalten, steht dieser Gerichtsstand als ausschlie3licher
Gerichtsstand dem Klager nach der JN zu, wenn EuGVU / LGVU oder EuGVVO
nicht zur Anwendung kommen. Fir Wettbewerbsverletzungen im Internet
kommen sowohl § 83 c Abs 1 als auch § 83 ¢ Abs 3 in Betracht.

2.1. §83cAbs1JN

Aufgrund des darin enthaltenen Verweises auf 8 51 Abs 2 Z 10 JN sind
Streitigkeiten wegen unlauteren Wettbewerbs von dieser
Zustandigkeitsbestimmung erfasst. Relevant fur Auslandssachverhalte ist vor

allem der letzte Satz:

... Flir Personen, die im Inland weder ein Unternehmen noch ihren
allgemeinen Gerichtsstand haben, ist zustédndig das Gericht des
inlédndischen Aufenthaltsortes oder, wenn ein solcher nicht bekannt
ist, das Gericht, in dessen Sprengel die Handlung begangen worden

Ist.
Nachdem der auslandische Spammer oder Storer in der Regel keinen
tatsachlichen Aufenthaltsort in  Osterreich haben wird, spielt dieser

Gerichtsstand des Aufenthaltsortes keine wesentliche Rolle.

Relevant ist aber der Gerichtsstand des Begehungsortes. Dieser ist der Ort, an

dem der Tater gehandelt hat oder an dem der Erfolg der gesetzeswidrigen
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Handlung ganz oder teilweise eingetreten ist. Damit erfolgt im Wesentlichen
eine Auslegung des Begriffes wie in Art 5 Nr 3 EuGVU / LGVU. %!

In Deutschland bestimmt sich die Zustandigkeit fir Wettbewerbsverstof3e aus
dem Ausland nach 8 24 Abs 2 dUWG. Dort heil3t es &ahnlich der
Osterreichischen Bestimmung: ,Fur Klagen aufgrund dieses Gesetzes ist
aulRerdem nur das Gericht zusténdig, in dessen Bezirk die Handlung begangen
ist.“ Die deutsche Rechtsprechung und Literatur kénnten daher durchaus zur
Auslegung des Gerichtsstandes nach 8§ 83 c¢ Abs 1 letzter Satz fur
Wettbewerbsverletzungen im Internet herangezogen werden. Ein Blick auf den
deutschen Meinungsstand in einem eigenen Exkurs ist hier angebracht, da
bereits eine Reihe von Entscheidungen wund Literaturbeitrdgen zur
Gerichtszustandigkeit bei Wettbewerbsverletzungen im Internet zu finden

sind.?®?

Exkurs: Meinungsstand in Deutschland

Zunachst werden einige Grundsatze zur Auslegung des 8 24 dUWG

festgehalten.??

Die Bestimmung des 8§ 24 Abs 2 dUWG gehort zu den deliktischen
Haftungsnormen im weiteren Sinn. Folglich ist sie nach den fir § 32 dZPO
(Gerichtsstand fur unerlaubte Handlungen) geltenden Grundsatzen auszulegen.
Der Begriff des Begehungsortes erfasst daher entsprechend dem
Ubiquitatsprinzip sowohl den Handlungs- als auch den Erfolgsort. Der Klager
kann daher bei einem der beiden Orte seine Anspriche geltend machen.

Handlungsort ist der Ort, an dem der Tater die haftungsrechtlich relevanten

8L \/gl SIMOTTA in FASCHING? | §§ 83c Rz 13.

282 /gl THIELE, ©JZ 1999, 756 FN 24.

28 yigl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 64 ff; BACHMANN, IPRax
1998, 180 ff; WEGNER, CR1998, 679.

134



Die Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten aus Vertragsabschliissen und
WettbewerbsverstéfRen via Internet

Handlungen vorgenommen hat. Als Erfolgsort gilt der Ort des Eintritts der
Rechtsgutsverletzung.

Fur Wettbewerbsverletzungen wird eine Begrenzung des Begehungsortes auf
den Ort der wettbewerblichen Interessenkollision vorgenommen.?®* Abzustellen
ist auf den Markt, auf dem sich die Parteien im Wettbewerbskampf direkt
gegenuberstehen und auf dem die Kampfmittel ihre Wirkung entfalten, auf dem
das Abnehmerpublikum beeinflusst und die Position des Konkurrenten
geschwacht wird. Denn die Einwirkung auf den Dritten stellt den Schwerpunkt
des WettbewerbsverstoRes dar. Es kann daher nur dort ein Begehungsort
liegen, wo der Werbeadressat als Marktteilnehmer angesprochen wird.

Im Presse-, Rundfunk- und Fernsehrecht legt die Rechtsprechung neben dem
Ort, an dem die Nachricht erstellt wurde oder erschienen ist, einen
Begehungsort am Ort der bestimmungsgemélen Verbreitung fest. Erforderlich
ist daher, dass zB Zeitschriften oder Exemplare nicht blof3 zuféllig an einen Ort

gelangen.

In Deutschland gehen bereits einige Urteile, va in Zusammenhang mit
Domainstreitigkeiten und Werbung im Internet, auf Fragen des Prozessrechtes
bei Wettbewerbsverstéf3en im Internet ein. Einige seien hier hervorgehoben.
Auch in der deutschen Literatur beleuchten verschiedene Beitrdge dieses

Thema.

Eine der ersten Entscheidungen®®®, die die Verbreitung negativer AuRerungen
Uber das Internet betraf, hielt zur Zustandigkeit fest, dass jedes Zivilgericht in
Deutschland fir Schmahkritik drtlich zustandig sei, da aufgrund der Verbreitung
auch eine Verletzungshandlung am jeweiligen Gerichtsort gegeben ist. Die
immer und Uberall gegebene Abrufbarkeit einer Website an einem bestimmten

Ort begrinde damit die Zustandigkeit der dortigen Gerichte.

24 vgl ausfihrich MALTZAHN, Zum sogenannten fliegenden Gerichtsstand bei
WettbewerbsverstdRen durch Zeitungsinserate, GRUR 1983, 711 ff, insbes 715 ff.
?%% |G Miinchen, 17.10.1996, 4 HK O 12190/96, MMR 1998, 448.
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In Zusammenhang mit einem markenrechtlichen Domainstreit wurde dann
(eingrenzend) bestimmt, dass fir die Zustandigkeit der Ort mal3geblich sei, an
dem das Medium bestimmungsgemaR abgerufen werden kann.?®® Diese
Ansicht ergibt sich auch aus einem Vergleich zum Vertrieb von
Presseerzeugnissen, wo ebenso eine bestimmungsgemalle Verbreitung
gefordert wird. Danach liegt eine solche Verbreitung dann vor, ,wenn der
Herausgeber die Kenntnisnahme der Druckschrift durch Dritte in mehr als nur
verstreuten Einzelfallen beabsichtigt oder zumindest mit einer solchen

287 Das LG Dusseldorf unterstreicht

Kenntnisnahme hatte rechnen mussen
auch?® dass keine Veranlassung bestehe, von den fiir andere Medien
geltenden Grundsatzen fir das neue Medium der Homepage im Internet
abzuweichen. Weiters, dass mdglicherweise missliche Konsequenzen fur einen
Anbieter im Hinblick auf eine Zustandigkeit einer Vielzahl von Gerichten letztlich
nur mit den technischen Méglichkeiten korrespondiere.

Das LG Berlin bestimmte ebenso in einem Prozess um unerbetene E-mails
(Spamming), dass der Begehungsort jeder Ort sei, an dem das Medium
vertrieben wird, es also dritten Personen bestimmungsgemald zur Kenntnis

gelangt.?®

Das Abstellen auf eine bestimmungsgemale Verbreitung in dem Sinne, dass

die Homepage / Website / Domain Dritten nicht blof3 zuféllig zur Kenntnis

% | G Diisseldorf, 4.4.1997, 34 O 191/96, GRUR 1998, 159; in diesem Sinne auch LG
Karlsruhe, 23.11.1998, 10 O 286/98; zu Domainnamen und Namensrecht vgl KG Berlin,
25.3.1997, 5 U 659/97, K&R 1998, 36; zu E-mail Werbung vgl LG Berlin, 23.10.1998, 16 O
320/98, abrufbar unter www.online-recht.de, wo als Begehungsort jeder Ort angesehen wird,
an dem das Medium vertrieben wird, es also dritten Personen bestimmungsgemaf zur
Kenntnis gelangt; vgl weiters OLG Frankfurt/M, 3.12.1998, 6 W 122/98, CR 1999, 450 =
K&R 1999, 138 mit Anm KOTTHOFF sowie LG Minchen, 21.9.1999, 9HK 0 12244/99,
abrufbar unter www.online-recht.de; siehe auch BORNKAMM, Gerichtsstand und
anwendbares Recht bei Kennzeichen- und WettbewerbsverstéBen im Internet, in
BARTSCH/LUTTERBECK, Neues Recht fiir neue Medien (1998) 100 ff.

 WEGNER, CR 1998, 679.

*%% | G Diisseldorf, 4.4.1997, 34 O 191/96.

289 Vgl LG Berlin, 13.10.1998, 16 O 320/98, abrufbar unter www.onlinerecht.de.
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gebracht werden darf, ist fur Internetsachverhalte wohl nur eine scheinbare
Einschrankung. Denn beim Einsatz des Internet muss der jeweilige Betreiber
ernsthaft mit einer Kenntnisnahme auch in Deutschland rechnen; er bedient
sich auch eines Mediums mit weltweit méglicher Kommunikation. Daraus ergibt
sich eigentlich eine Zustandigkeit deutscher Gerichte fur im Grunde genommen

jegliche Wettbewerbsverletzung im Internet.

Die Auffassung einer allumfassenden Zustandigkeit deutscher Gerichte wird in
der Literatur kritisiert, und es wird eine tatséchliche Eingrenzung dieser
gefordert.*®® Eine im Internet begangene unerlaubte Handlung kann nicht an
fast jedem Ort der Welt gerichtlich verfolgt werden, nur weil die Website zB mit

irrefiGhrender Werbung oder der Domainname weltweit abrufbar ist.

Zunachst wird vorgeschlagen, das fur Presse- und Rundfunkdelikte entwickelte,
einschrankende Kriterium der bestimmungsgemalen Verbreitung auch fur das
Internet heranzuziehen, jedoch anhand inhaltlicher Kriterien zu bestimmen.?**
Abzustellen ist daher nicht auf die subjektive Absicht des Anbieters, wo er zB
seine Werbung Dritten zur Kenntnis bringen mochte. Vielmehr ist der
Adressatenkreis dieser Werbung objektiv zu ermitteln. Dazu werden auch die in
Zusammenhang mit Verbrauchergeschaften erorterten Indizien (dem
Vertragsabschluss vorausgegangene Werbung oder vorausgegangenes
Angebot im Wohnsitzstaat des Verbrauchers) herangezogen. So spielt zB die
verwendete Sprache eine Rolle. Englisch als gebrauchliche Sprache des
Internet wird jedoch weniger als taugliches Abgrenzungskriterium gelten. So hat
auch das OLG Frankfurt seine Zustandigkeit bejaht, obwohl die Homepage der

Antragsgegnerin in englischer Sprache abgefasst war.?® Auch kann der

20 vgl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 117 f; SCHACK, MMR
2000, 138 f; HARTING, Internetrecht (1999) 50; RUSSMANN, K&R 1998, 423 f; KUNER,
CR 1996, 457f; THIELE, ©JZ 1999, 756.

291 gl THIELE, 0JZ 1999, 756; RUSSMANN, K&R 1998, 424 f.

292 \/gl OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 3.12.1998, 6 W 122/98, K&R 1999, 138 mit Anm
KOTTHOFF.
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Empfangerkreis, insbesondere an wen eine angebotene Ware oder
Dienstleistung geliefert oder erbracht werden soll, ein Indiz flr einen
bestimmten Markt sein. Dieser kann sich auch aus dem Inhalt oder
der Aufmachung der Website ergeben. Letztlich kann der Internetauftritt
durch Disclaimer beschrankt werden, indem zB darauf hingewiesen wird,
dass die beworbenen Waren nicht in einem bestimmten Staat ausgeliefert

werden.?%

Weiters wird eine Begrenzung moglicher Tatorte durch ein Abstellen auf den
Ort der wettbewerblichen Interessenkollision vorgeschlagen.?** Auch im Internet
kann bei Wettbewerbsverletzungen nur dort ein Begehungsort angenommen
werden, wo die Wettbewerbsinteressen verschiedener Mitbewerber kollidieren.
Denn letztlich kann dabei ein Schadenserfolg nur dort verwirklicht werden, wo
die Interessen der Mitbewerber aufeinanderstof3en, also auf den Markten, wo
sich die Konkurrenzprodukte der Wettbewerber im Kampf um den Kunden
begegnen. Dies wiederum setzt voraus, dass das betroffene Gebiet zum
Absatzmarkt zahlt bzw dass dort um Kunden geworben wird. Eine
Interessenkollision fehlt zB, wenn ein Produkt in einem Land gar nicht
vertrieben wird und auch keine Bestellmdglichkeit gegeben ist. So kann eine
Website in japanischer Sprache das deutsche Publikum in seinen
Kaufentscheidungen nicht beeinflussen und deshalb auch die wettbewerbliche
Position von Unternehmen, die in derselben Branche tatig sind, nicht
beeintrachtigen. Von einer Beeinflussung des deutschen Marktes kann daher
nicht ausgegangen werden. In der Folge kann daher keine deutsche

Zustandigkeit gegeben sein.

293 vl MANKOWSKI, Wettbewerbsrechtliches Gerichtspflichtigkeits- und
Rechtsanwendungsrisiko bei Werbung Giber Websites, Zugleich Anmerkung zu OLG Bremen
v 17.2.2000, 2 U 139/99, CR 2000, 767; THIELE, OJZ 1999, 757; OLG Frankfurt a.M.,
Beschluss v. 3.12.1998, 6 W 122/98, K&R 1999, 138 mit Anm KOTTHOFF.

% Vgl va PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 66 f und 143; so auch
SCHACK, MMR 2000, 137 f; KOCH, C&R 1999, 124 f.
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In einer jiingsten Entscheidung des Hanseatischen OLG Bremen®® heif3t es,
dass der Verletzungsort fur unerlaubte Handlungen im Internet auf solche
Gebiete zu beschranken sei, in denen sich die Verletzungshandlung
bestimmungsgeman auswirken sollte. Der Auffassung, wonach der Erfolgsort
eines WettbewerbsverstolRes Uberall sei, da das Internet weltweit abrufbar ist,
sei nicht zu folgen, denn dies wirde zu einer Sinnentlehrung des § 32 ZPO
fuhren. Es wirde an der vorausgesetzten raumlichen Bestimmbarkeit eines
besonderen, von anderen gesetzlichen Gerichtsstanden unterschiedenen
Begehungsortes fehlen. Weiters fihrt das OLG aus, dass unlauterer
Wettbewerb nur dort begangen werden kdénne, wo wettbewerbliche Interessen
der Mitbewerber aufeinander stof3en. Es sei daher eine Abgrenzung der
Marktbegegnung vorzunehmen, die anhand der Umstande des Einzelfalles
vorzunehmen ist, zB anhand des Empfangerkreises, des Inhalts und der
Aufmachung der betreffenden Homepage oder anhand von Disclaimer. Die
deutsche Rechtsprechung dirfte daher in die Richtung gehen, eine
Zustandigkeit nicht bereits mit Abruf der Homepage in Deutschland begriinden

zu lassen, sondern erst bei Erfiillen weiterer Kriterien.?%®

Der Standort des Servers kann fir die Bestimmung der Gerichtszustandigkeit
keine ausschlaggebende Rolle spielen, dies geht bereits aus einigen
Entscheidungen hervor.?®” Das LG Diisseldorf fiihrt zB aus: ,Wiirde man fiir die
Bestimmung der drtlichen Zustandigkeit ... allein auf den Standort des Servers
abstellen, auf dem die Homepage mit Domain abgelegt ist - fir andere Medien
entsprache dies etwa dem Verlagsort einer Zeitschrift oder dem Ort einer

Rundfunksendeanlage -, konnte dies fur einen Betroffenen letztlich einer

% Hanseatisches OLG Bremen, 17.02.2000, 2 U 139/99, CR 2000, 770 ff, abrufbar unter
www.jurpc.de/rechtspr/; vgl auch MANKOWSKI, CR 2000, 763 ff.

2% MANKOWSKI, CR 2000, 764.

27 vgl LG Essen, 15.7.1998, 44 0 110/98, abrufbar unter www.online-recht.de: Auf den
Standort des Internet-Servers kommt es fiir die Beurteilung der internationalen und 6rtlichen
Zustandigkeit nicht an (vgl SCHEUERL, NJW 1997, 1291); LG Karlsruhe, 23.11.1998,
10 O 286/98; OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 3.12.1998, 6 W 122/98: Bei deliktischen
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Rechtsschutzverweigerung gleichkommen, da es jedem Anbieter moglich wére,
sich der Rechtsverfolgung durch Plazierung eines Servers an einem beliebigen
Ort der Welt, an dem ein effektiver Rechtsschutz nicht oder nur schwer zu

erlangen ist, zu entziehen.“**

Auch in der Literatur wird die Meinung vertreten, dass der Standort des Servers
keine Relevanz firr die Zustandigkeit hat.?®® Denn der Server wird von einem
Internet-Service Provider betrieben und féllt damit nicht in die eigene Sphéare
der Person, die die wettbewerbswidrige Handlung begeht. AuRerdem weil3
diese oft nicht, wo der Server steht.

Die verschiedensten Durchleitungsorte haben auch keine Relevanz fiur die
Bestimmung der Gerichtszustandigkeit.>® Im Internet werden Informationen auf
dem jeweils schnellsten und aktuell freien Weg Ubermittelt. Die
Durchleitungswege sind also zufallig und beliebig (bzw haben menschliche

Handlungen darauf wenig Einfluss).

Es gibt jedoch Autoren, die sehr wohl eine die Zustandigkeit begrindende
Handlung sowohl an dem Ort als gegeben sehen, an dem der Server betrieben
wird, als auch dort, wo ein bestimmungsgemalfer Abruf der Homepage /

Werbung / Domain erfolgt.>*

Nach diesem Exkurs ist eine Auslegung der Osterreichischen
Zustandigkeitsbestimmung, zunachst des 8 83 ¢ Abs 1, fir

Wettbewerbsverletzungen im Internet vorzunehmen. In Zusammenhang mit

Handlungen im Internet ist nicht auf den Ort abzustellen, an der die reale Einrichtung einer
Homepage erfolgt oder an dem der Server steht; siehe auch unter www.netlaw.de.

2% | G Dusseldorf, 4.4.1997, 34 O 191/96, GRUR 1998, 160.

2% vgl SCHACK, MMR 2000, 138; MANKOWSKI, RabelsZ 63/1999, 257 mwN; BACHMANN,
IPRax 1998, 182 ff.

39 gl BACHMANN, IPRax 1998, 183.

01 Vgl PICHLER in HOEREN/SIEBER, Multimedia Recht, Teil 31 Rz 141; WEGNER, CR 1998,
678 f; UBBER, WRP 1997, 502.
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allgemeinen Wettbewerbsverstél3en ist die bisherige dsterreichische,
hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Bestimmung recht spéarlich. So
heit es lediglich, dass im Bereich des unlauteren Wettbewerbs
Rechtsstreitigkeiten in jedem Fall vor einem &sterreichischen Gericht gefuhrt
werden kdnnen, sofern sich der Wettbewerbsverstol3 auf den Osterreichischen
Markt auswirkt.*®? In einer alteren Entscheidung®*® wurde festgehalten, dass
auch bei Werbefahrten ins grenznahe Ausland ein Begehungsort und eine
Zustandigkeit im Inland liege, nachdem der Erfolg in Osterreich eingetreten ist.
Die Wettbewerbsverletzung sei ausschliel3lich gegenluber eigens dafur
beworbenen und ins Ausland gebrachten 0&sterreichischen Konsumenten
begangen. Der Wettbewerbsverstol3 habe sich damit auf den dsterreichischen

Markt ausgewirkt.

Der Begriff ,,Ort, an dem die Handlung begangen worden ist®, ist in demselben
Sinn auszulegen wie der Begriff ,Ort, an dem das schadigende Ereignis
eingetreten ist*, der in Art 5 Nr 3 EuGVU / LGVU verwendet wird.>** Es ist eine
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des § 83 ¢ Abs 1 geboten. Auch nach
Osterreichischem Recht kann daher am Handlungs- oder am Erfolgsort der
Prozess in Wettbewerbssachen gefiihrt werden.

Seit der Erweiterten Wertgrenzen-Novelle 1997 bedingt das Vorhandensein
eines Gerichtsstands im Inland die internationale Zustandigkeit (8 27 a JN). Das
zusétzliche Vorhandensein einer ausreichenden Nahebeziehung zum
inlandischen Rechtsbereich (wie von der Indikationentheorie gefordert) ist nicht

mehr erforderlich.3®

92 yvgl THIELE, ©JZ 1999, 758 mwN; BRIEM, Internationales und Europaisches
Wetthewerbsrecht und Kennzeichenrecht (1995) 187.

% vgl SIMOTTA in FASCHING2 | §8 83 ¢ JN Rz 14; PRUNBAUER, Anwendbares
Wetthewerbsrecht bei Werbefahrten ins grenznahe Ausland, RdW 1985, 269.

394 gl SIMOTTA in FASCHING? | §§ 83 ¢ JN Rz 13.

305 Vgl dazu ausfuhrlicher MAYR, JBI 2001, 144 sowie MATSCHER, Die Neuregelung der
inlandischen Gerichtsbarkeit durch die WGN 1997, JBI 1998, 488.
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Als Handlungsort gilt jener Ort, an dem der Tater gehandelt hat. Fur
Internetsachverhalte heil3t das, dass am Standort des Computers des Taters
ein Begehungsort liegt. Dort hat die wettbewerbswidrige Handlung ihren
Ursprung. Liegt dieser Ort im Inland, so werden die Zustandigkeit und das
Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit zu bejahen sein. Wird daher zB der
Domaingrabber in Osterreich tatig, in dem er hier die wettbewerbswidrige
Domain beantragt, so konnte er vor einem 0sterreichischen Gericht geklagt
werden. Weiters, wird die wettbewerbswidrige Website in Osterreich erstellt, so

wird ebenfalls eine dsterreichische Zustandigkeit begrindet.

Erfolgsorte liegen Uberall dort, wo der Erfolg der gesetzwidrigen Handlung ganz
oder teilweise eingetreten ist. Bei Wettbewerbsverstof3en im Internet heildt es
oft, dass der Erfolg durch den Abruf eintritt, entweder der wettbewerbswidrigen
Website oder Domain.**® Denn durch die weltweite Prasenz des Internet wirkt
sich die Eingriffshandlung in jedem Staat der Welt aus.

Fur einen derart weiten Anwendungsbereich des § 83 ¢ Abs 1 wirde dessen
umfassende Konzeption sowie die Uberwindung der Indikationentheorie
sprechen.*®” Auch die dsterreichische Rechtsprechung war bisher in Bezug auf
die internationale Zustandigkeit Osterreichischer Gerichte bei
Wettbewerbsverletzungen mit Auslandsberiihrung sehr groRziigig.3*®

h®®°  nachdem ein

Dieser weite Ansatz ist jedoch nicht unproblematisc
Unternehmer in samtlichen Landern geklagt werden konnte, nur weil zB seine
Homepage in all diesen Landern abrufbar ist. Jeglicher Abruf in Osterreich
konnte letztendlich zu einer Gerichtszustandigkeit in Osterreich fuhren. Unter
diesem Gesichtspunkt sollte daher eine Bejahung der Zustandigkeit bei

Internetsachverhalten nicht blol3 vom Abruf der Website oder Domain abhangig

%% gl GRUBER in GRUBER/MADER, Internet 112; THIELE, ©®JZ 1999, 758.

%97 vgl BURGSTALLER/FECHTINGER, InternetDomain-Recht (2001) 58.

% vgl zB OGH 13.11.1984, 4 Ob 364/84 in RdW 1985, 275 und OBl 1985, 94;
OGH 9.10.1990, 4 Ob 91/90 in JBI 1991, 800 und RdW 1991, 79.

%9 /gl BURGSTALLER/FECHTINGER, InternetDbomain-Recht 58.
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gemacht werden. Vielmehr sollte, wie bereits in Zusammenhang mit Art 5 Nr 3
EuGVU / LGVU ausgefiihrt, im Sinne der europaischen Rechtsprechung eine
Eingrenzung vorgenommen werden, und zwar dadurch, dass zusatzlich zum
Ort der Abrufbarkeit auf den Ort der Beeintrachtigung der Interessen des
Verletzten abzustellen ist.

Vorzuschlagen wére auch eine einschrankende Auslegung des 8 83 ¢ Abs 1 im
Sinne der deutschen Literatur, in dem darauf abgestellt wird, ob sich die
Wettbewerbsverletzungen auf den osterreichischen Markt auswirken.®*® Im
Ergebnis konnte daher nur dann eine Osterreichische Zustandigkeit bejaht
werden, wenn die Interessen der Mitbewerber auf dem dsterreichischen Markt

aufeinandertreffen.

2.2. 8§83 cAbs3JN

Abs 3 ist eine Spezialbestimmung fir gesetzwidrige Handlungen durch
Schriften, Druckwerke und sonstige Gegenstande. Dem Klager wird die Wahl

zwischen mehreren Gerichtsstanden eingeraumt:

.Wird die gesetzwidrige Handlung durch den Inhalt von Schriften
oder Druckwerken oder durch andere Gegenstdnde bewirkt, die vom
Ausland abgesendet worden sind, so qilt fiir die Zusténdigkeit jeder
Ort des Inlandes als Begehungsort, wo der Gegenstand eingelangt

oder zur Abgabe oder Verbreitung gelangt ist.”

Zu dieser Bestimmung finden sich mehrere Entscheidungen 6sterreichischer
Hochstgerichte. Bereits in einer friheren Entscheidung wurde festgehalten,
dass vom Ausland abgesendete, im Inland empfangene Fernschreiben als ,vom

Ausland abgesendete Schriften, Druckwerke oder andere Gegenstdnde® im

% vgl LURGER in SCHONBERGER-MAYER/GALLA/FALLENBOCK, Domain Namen 121;
GRUBER in GRUBER/MADER, Internet 113; SCHONHERR, OBI 1999, 267.
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Sinne des § 83 ¢ Abs 3 gelten.*™ In der Folge ist der Ort, an dem sie einlangen,

auch der Begehungsort, wo eine Zustandigkeit begrindet wird.

Durchaus argumentiert werden kann daher, dass auch E-mails, die vom
Ausland kommen, als ,vom Ausland abgesendete Schriften, Druckwerke oder
andere  Gegenstande* gelten sollen®? Fur den Fall von
Wettbewerbsverletzungen in Form von Spamming (massenhaftes Versenden
von unerwinschten Werbe E-mails) kann daher die Zustandigkeit
Osterreichischer Gerichte fir zB Unterlassungsklagen begrindet werden, wenn
die E-mails vom Ausland abgeschickt werden und in Osterreich empfangen, dh

abgerufen werden. Denn Begehungsort ist dort, wo die E-mails einlangen.

Dabei macht es keinen Unterschied, ob der auslandische Spammer sich eines
Mittelsmannes bedient, zB eines inlandischen Empfangerproviders, oder selbst
die E-mails versendet. Denn nach einer Entscheidung des OGH reicht es fir
eine Bejahung der inlandischen Gerichtsbarkeit aus, dass ein sklavisch
nachgeahmtes Produkt im Ausland hergestellt und mit dem Wissen verkauft
wird, dass bestimmte Waren auch nach Osterreich verbracht werden.??

Des weiteren ist es - im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung - nicht
notwendig, dass die Werbe E-mails bestimmungsgemal3, dh zumindest mit dem
Wissen des Spammers, in das fir die Zustdndigkeit malRgebende Gebiet
gesendet werden. In einer jiingsten Entscheidung®* zu § 83 ¢ Abs 3 bestimmte
der OGH, dass die bisherige Auffassung und Rechtsprechung - fir eine
Erfillung des  Zustandigkeitstatbestandes muss der beanstandete

Eingriffsgegenstand bestimmungsgemal (zumindest mit Wissen des

3L vgl OGH 29.10.1985, 4 Ob 370/85, MR 1986 H 1, 29.

312 50 auch THIELE, ©JZ 1999, 759.

33 vgl THIELE, ©JZ 1999, 759; OGH 16.6.1987, 4 Ob 301/87, WBI 1987, 279, kritisch dazu
PRUNBAUER, Inlandische Gerichtsbarkeit fir Wettbewerbsverstdie aus dem Ausland,
RdW 1988, 285; vgl auch OGH 9.10.1990, 4 Ob 91/90, JBI 1991, 800 = RdW 1991, 79
(kritisch PRUNBAUER).

%4 \/gl OGH 3.5.2000, 4 Ob 118/00g, iglS OGH 23.5.2000, 4 Ob 126/00h, ®BI 2000, 237.
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auslandischen Erzeugers oder Handlers) in das fir die Zustandigkeit
malgebende Gebiet gebracht worden sein - durch die im Zuge des Beitritts zur
EU eingetretene Anderung der Rechtslage tiberholt sei.

In der Literatur heif3t es zur Einschrankung der 6sterreichischen Jurisdiktion in
Zusammenhang mit Wettbewerbsverstol3en via Internet Uber das
Tatbestandsmerkmal der bestimmungsgeméafen Verbreitung: ,Eine derartige
Reduktion des 8§ 83 ¢ JN wurde aber (neuerlich) zur bedenklichen Konsequenz
fuhren, die Annahme eines inlandischen Begehungsorts davon abhéngig zu
machen, dal} sich der Wettbewerbsverstol3 wenigstens auf den oOsterr Markt
auswirkt. Dieses zusétzliche Erfordernis einer ,hinreichenden Nahebeziehung
zum Inland’ wirde die Ruckkehr zur bereits Uberwunden geglaubten

JIndikationentheorie‘ bedeuten.“3®

Sofern im Inland gelegen, kommt auch der Absendeort als Begehungsort in
Frage. Werden daher die unerwiinschten Werbe E-mails von Osterreich aus
versendet, so konnte ebenso eine Zustandigkeit bejaht werden, nachdem von

hier aus die Verbreitung beginnt.

Fraglich ist, ob durch § 83 ¢ Abs 3 nicht nur die Zustandigkeit fir Spamming,
sondern auch fur Domainstreitigkeiten oder Wettbewerbsverletzungen durch
irrefUhrende Werbung oder Schmarotzen bestimmt werden kann. Seit der
Zivilverfahrensnovelle 1983 ist der Anwendungsbereich der
Zustandigkeitsbestimmung sehr weit. Relevant sind nicht mehr blo
wettbewerbswidrige Inhalte von Schriften und Druckwerken, sondern auch
WettbewerbsverstoRe, die durch andere Gegenstande bewirkt werden, und
zwar durch deren Inhalt oder au3ere Gestaltung. Weiters wird nicht mehr das
Wort ,begangen”, sondern ,bewirkt* verwendet, da ersteres Verb nur fir

menschliches Verhalten passe, wahrend es sich nun um die Rechtsfolgen von

315 THIELE, ©JZ 1999, 760.
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Eigenschaften eines Gegenstandes handle.*® Nachdem auch Fernschreiben
als ,vom Ausland abgesendete Schriften, Druckwerke oder andere
Gegenstande® qualifiziert werden, wird damit nicht die wettbewerbswidrige
Ware selbst, sondern das Mittel der Verbreitung von unlauterer Botschaften
zum Gegenstand erklart. ,Damit hat ... die Rsp den Begriff der ,anderen
Gegenstande* (ber die Korperlichkeit hinausgehend definiert.“**” So hat der
OGH, allerdings in einem urheberrechtlichen Streitfall, weiters entschieden,
dass jeder Ort des Inlands als Begehungsort gelte, wo der Gegenstand einlangt
oder zur Abgabe oder Verbreitung gelangt ist, wenn die gesetzwidrige
Handlung durch den Inhalt von Schriften oder Druckwerken oder durch andere
Gegenstande bewirkt wird, die vom Ausland abgesendet worden sind; dies
misse umso mehr fir eine Sendung gelten, die mit dem Wissen des

Sendeunternehmens aus dem Ausland in das Inland gelangt.®'®

Nun kénnte tberlegt werden, diese Rechtsprechung zu tbernehmen, und zwar
aufgrund der Ahnlichkeit zwischen Fernsehen und Internet. Informationen sollen
an ein breites Publikum gebracht werden. Wesentlicher Unterschied zwischen
den beiden Medien besteht aber darin, dass beim Internet eine Eingrenzung der
Reichweite technisch derzeit noch nicht mdglich ist. Wahrend bei
Fernsehsendungen in der Regel klar ist, in welchen Staaten diese ausgestrahlt
werden, so muss beim Internet mit einem Abruf in praktisch allen Landern der

Welt gerechnet werden.

Bei einer Wettbewerbsverletzung durch eine wettbewerbswidrige Website kann
im weiten Sinn noch eher davon die Rede sein, dass eine gesetzwidrige
Handlung durch ,Schriften, Druckwerke oder andere Gegenstande“ bewirkt

wird, die vom Ausland abgesendet worden sind. Dies wiirde aber wiederum

%1% gl dazu OGH 16.6.1987, 4 Ob 301/87, WBI 1987, 279.
37 THIELE, ©JZ 1999, 759.
%18 \/gl OGH 10.11.1992, 4 Ob 89/92, MR 1995, 57.
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bedeuten, dass die Osterreichische Zustandigkeit bereits mit Abruf der Website
begrindet ware, was abzulehnen ist.

Bei Domainstreitigkeiten scheitert wohl eine Anwendung von 8§ 83 ¢ Abs 3
daran, dass kein Absenden erfolgt, sondern lediglich ein Abrufen einer Website

unter einer bestimmten Domain.
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IV. INNEROSTERREICHISCHE INTERNETSTREITIGKEITEN

Nachdem ausfiuhrlich auf die internationale Zustandigkeit 0Osterreichischer
Gerichte fUr grenzuberschreitende Internetstreitigkeiten eingegangen wurde,
bleibt noch - der Vollstandigkeit halber - zu prifen, welche 6sterreichischen
Gerichte fur Inlandssachverhalte zustdndig sind, und zwar wiederum fir
Streitigkeiten aus Vertragen, die Uber Internet geschlossen werden, und fir

WettbewerbsverstoRRe.

A. ALLGEMEINES

Grundsatzlich kommen die Zustandigkeitsbestimmungen der JN, die auch fir
die internationale Zustandigkeit relevant sind, zur Anwendung. Wiederholungen
unterbleiben, so dass hier mit einer kurzen Abhandlung das Auslangen

gefunden werden kann. Auf Anderungen und Erganzungen wird hingewiesen.

B. VERTRAGSABSCHLUSSE

Bei Vertragsabschlissen im B2B Bereich ist zunéchst der allgemeine
Gerichtsstand bestimmend (8 66 und § 67 fur naturliche Personen, § 75 fur
juristische Personen). Zustandigkeitsbegriindend ist der (Wohn-)Sitz und der
gewohnliche Aufenthalt. Darlber hinaus stehen eine Reihe von
Wahlgerichtsstanden zur Verfigung: der Gerichtsstand der Niederlassung

(8 87), der Gerichtsstand des vereinbarten Erfullungsortes bzw der
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Fakturengerichtsstand (8 88 Abs 1 und 2), der Vermébgensgerichtsstand

(8 99) sowie der Gerichtsstand auf Grund von Zustandigkeitsvereinbarungen.

Der E-Commerce im B2C Bereich ist in Osterreich nicht zu unterschatzen. Zwar
bietet sich das Internet vorrangig als Medium an, schnell und bequem Waren
und Dienstleistungen aus dem Ausland zu bestellen und zu konsumieren. Es
wird aber in steigendem MalRe auch fir Inlandsgeschéafte eingesetzt. Eine
Umfrage ergab, dass Osterreicher tber Internet am liebsten in heimischen
Online-Shops kaufen. Dabei werden generell jene bevorzugt, die im offline
Geschéftsverkehr bekannt sind und deren Leistungen man vertraut. Blcher und

Hardware / Software sind die gefragtesten Waren im Internet.®*

Einer der Grunde fir ein bevorzugtes Einkaufen bei inlandischen Cyber-Shops
kbénnte auch darin liegen, dass der Gerichtsstand fur eventuell auftretende
Internetstreitigkeiten klar im Inland liegt. Es ist damit leichter zu durchschauen,
welche Gerichte zustandig sind. Allerdings gibt es in Osterreich keinen

Klagergerichtsstand fur Verbraucher.

C. WETTBEWERBSVERSTOSSE

Im Falle von Wettbewerbsverletzungen &sterreichischer Betreiber und

Unternehmer kommt 8§ 83 ¢ Abs 1 Satz 1 und 2 zur Anwendung:

»oind in den im § 51 Abs 1 Z 8b und Abs 2 Z 9 und 10 angefiihrten
Streitigkeiten Personen geklagt, deren Unternehmen sich im Inland

befindet oder die mit Rlicksicht auf ihre Tétigkeit bei einem im Inland

%9 Vgl DIE PRESSE, Internet-Serie, Biicher als Renner: Vom Schnuppern und Surfen,
24.01.2001, 21: 85 % der Befragten bestellen Waren in dsterreichischen Online-Shops, aber
nur 35 % in US-amerikanischen.
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befindlichen Unternehmen in Anspruch genommen werden, ist hierfiir
- soweit nicht andere gesetzliche Vorschriften bestehen -
ausschlieBllich das Gericht zustdndig, in dessen Sprengel dieses
Unternehmen liegt, bei Vorhandensein mehrerer Niederlassungen
wahlweise das Gericht der Hauptniederlassung oder derjenigen
Niederlassung, auf die sich die Handlung bezieht. In Ermangelung
eines Unternehmens im Inland richtet sich die Zusténdigkeit nach dem
allgemeinen Gerichtsstand des Beklagten. ..."

Zustandigkeitsbegriindend sind daher der Sitz des beklagten Unternehmens
bzw dessen Niederlassung oder der sonstige allgemeine Gerichtsstand des
Beklagten. 8 83 ¢ Abs 1 Satz 3 kommt aufgrund seiner Subsidiaritat, sowie
8§ 83 ¢ Abs 3 kommt aufgrund seiner Beschrankung auf Auslandssachverhalte
nicht zur Anwendung. Erfolgt daher eine Wettbewerbsverletzung im Internet
durch ein Unternehmen mit Sitz in Wien, so kann dieses vor dem sachlich in

Wien zustandigen Gericht geklagt werden.
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V. ERGEBNIS

Die Ausfuihrungen dieser Dissertation haben aufgezeigt, wo die Probleme bei
der Anwendung der Zustandigkeitsbestimmungen (EuGVU / LGVU, EuGVVO,
JN) in Zusammenhang mit Internetsachverhalten liegen. Die Probleme lassen
sich jedoch mittels Interpretation angemessen losen, so dass sich die
Zustandigkeit fur Rechtsstreitigkeiten, die aus der Nutzung des neuen Mediums
entstehen (Vertrags- und Wettbewerbsverletzungen), nach den derzeit

bestehenden Regeln im Zivilverfahren bestimmen lasst.

Im Rahmen von internationalen Vertragen im B2B Verkehr wird der
Osterreichische Klager oft gezwungen sein, den Prozess vor einem
auslandischen Gericht zu fuhren. ,Im Wirtschaftsleben unter Kaufleuten ist

dieses Ergebnis aber durchaus zu akzeptieren.“*?°

Eine mdgliche 0&sterreichische Zustandigkeit ergibt sich dann, wenn der
auslandische Internetanbieter in Osterreich eine Niederlassung hat (Art 5 Nr 5
EuGVU / LGVU / EuGVVO; § 87 JN). Diese wird jedoch nicht bereits durch
Nutzung eines Osterreichischen Servers begrindet. Vielmehr st ein
Geschaftsschwerpunkt in Osterreich notwendig, der fir Kunden auch erkennbar

ist.

In gewissen Fallen bietet der Gerichtsstand des Erfullungsortes (Art 5 Nr 1
EuGVU / LGVU, EuGVVO, § 88 JN) dem Klager die Maglichkeit, vor einem
heimischen Gericht den Prozess zu fuhren. ZB dann, wenn eine entsprechende
Vereinbarung den Erfallungsort in Osterreich festlegt.
Erfallungsortvereinbarungen Uber Internet sind durchaus mdéglich und gultig. Zu

beachten ist jedoch, dass diesbezigliche Vereinbarungen nach § 88 Abs 1 JN

320 ROTH in GRUBER/MADER, Internet 162.
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im Bestreitungsfall urkundlich nachgewiesen werden mussen. Dies wird durch
einen Ausdruck oder durch sicher signierte elektronische Dokumente mdglich
sein. Unter Gewerbetreibenden reicht zur Begriindung des Gerichtsstandes des
Erfillungsortes eine einseitige Erklarung des Internetanbieters auf der

spatestens mit der Ware tUbermittelten Faktura aus.

Nach dem EuGVU / LGVU sowie der EuGVVO steht der Gerichtsstand des
Erfallungsortes bereits ex lege zur Verfugung. Nach den beiden
volkerrechtlichen Ubereinkommen ist zur Bestimmung des Erfillungsortes und

1¥21 anzuwenden. In Osterreich wird

damit des Gerichtsstandes die Tessili-Rege
nur dann geklagt werden kénnen, wenn der Internetanbieter auf Zahlung des
Kaufpreises klagt und UN-Kaufrecht anzuwenden ist. Denn nach Art 57 liegt fur
Kaufpreisschulden der Erfillungsort am Sitz des Verkaufers, also des

Internetanbieters.

Wourde eine Rechtswahl getroffen, so ergibt sich ein inlandischer Gerichtsstand
dann, wenn das anzuwendende Schuldrecht den Erfullungsort in Osterreich
festlegt. Dies ist zB bei Kaufpreisklagen des 6sterreichischen Internetanbieters
der Fall, wenn Schweizer, italienisches, danisches oder niederlandisches Recht
vereinbart wurde. Danach sind Zahlungsverpflichtungen am Wohnsitz des
Glaubigers zu erfullen. Nachdem Sachleistungen in aller Regel als Holschuld
qualifiziert werden (vgl zB § 905 ABGB, § 269 BGB), liegt der Erfullungsort und
damit der Gerichtsstand am (Wohn-)Sitz des Internetanbieters und damit bei

einer Klage gegen einen auslandischen Anbieter im Ausland.

Nach der neuen EuGVVO wird die komplizierte Tessili-Regel fur den Verkauf

von beweglichen Sachen und fur die Erbringung von Dienstleistungen beseitigt.

321 Nach dieser hat das Gericht zunachst nach seinem IPR das materielle Recht zu ermitteln,

das auf das betreffende Rechtsverhdltnis anzuwenden ist und sodann nach diesem den
Erfullungsort fur die in Streit stehende Verpflichtung zu bestimmen. Siehe ausfuhrlicher
Kap B. 1.3.1. dieser Dissertation.
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Der Erfullungsort soll einheitlich an dem Ort sein, an dem geliefert werden soll

oder wurde.

Weiters kommt es zu einer Bejahung der inlandischen Zustéandigkeit, wenn eine
Gerichtsstandsvereinbarung ein dsterreichisches Gericht fir zustandig erklart.
Soweit die Parteien elektronische Signaturen verwenden, sind derartige
Vereinbarungen nach Art 17 lit a EuGVU / LGVU auch tber Internet méglich
und wirksam. Soweit eine Gepflogenheit zwischen Parteien entstanden ist,
Gerichtsstandsvereinbarungen ohne elektronische Signatur zu treffen, kdnnten
auch derartige Vereinbarungen nach Art 17 lit b EuGVU / LGVU formwirksam
sein. Von einem derartigen Handelsbrauch kann heute noch nicht die Rede
sein. Nach der neuen EuGVVO erflllen Gerichtsstandsvereinbarungen, die mit
oder ohne sicherer elektronischer Signatur Gber das Internet getroffen werden,
das Formerfordernis des Art 23 Abs 1 lit a EuGVVO, ,schriftlich oder mindlich
mit schriftlicher Bestatigung”. Nach § 104 JN ist zu beachten, dass eine
Gerichtsstandsvereinbarung im Bestreitungsfall eines urkundlichen Nachweises
bedarf.

Im grenzuberschreitenden B2C Verkehr stehen dem dsterreichischen
Verbraucher nach dem EuGVU / LGVU sowie nach der EuGVVO in der Regel
die Gerichte des Heimatstaats zur Verfigung. Diese Bestimmungen gewéhren
einen Gerichtsstand im Wohnsitzstaat des Verbrauchers.

Waren- oder Dienstleistungsprasentationen, nicht jedoch lediglich die Prasenz
im Internet, stellen ein Angebot oder zumindest eine Werbung im Sinn des
Art 13 EuGVU / LGVU dar. Die Voraussetzung in lit a (im Wohnsitzstaat des
Verbrauchers vorausgegangenes Angebot oder vorausgegangene Werbung)
scheint auf den ersten Blick auf Internetsachverhalte unanwendbar zu sein.
Mittels inhaltlicher Kriterien (Sprache, Inhalt des Angebotes, Wahrung) sowie
mittels Disclaimer wird sich jedoch ein zielgerichtetes Angebot oder eine

zielgerichtete Werbung ermitteln lassen. Damit kann der Internetanbieter klare
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Verhdltnisse schaffen, um nicht der Zustandigkeit einer Vielzahl von Gerichten
ausgesetzt zu sein.

Mit der EuGVVO wurde die Verbraucherschutzbestimmung geandert, und zwar
hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen geklagt werde kann.
Anknupfungspunkt fir die Zustandigkeit ist nur mehr die Austbung oder
Ausrichtung einer beruflichen oder gewerblichen Téatigkeit im Wohnsitzstaat des
Verbrauchers. Um so mehr wird es notwendig sein, dass der Internetanbieter

ausdrucklich festlegt, fur wen bzw fir welche Staaten seine Angebote gelten.

Nach der JN gibt es keine besonderen Zustdndigkeiten fur Klagen des
Verbrauchers  gegen  Unternehmer. Enthalten sind nur einige
Prorogationsverbote. Klagen gegen Internetanbieter aus Nichtvertragsstaaten
des EuGVU / LGVU bzw Nichtmitgliedsstaaten der EuGVVO wird der

Verbraucher in der Regel im Ausland erheben muissen.

Fur Wettbewerbsverletzungen ergibt sich eine dsterreichische Zustandigkeit vor
allem dann, wenn entweder der Handlungs- oder der Erfolgsort in Osterreich
liegt. Ersterer befindet sich bei Internetsachverhalten am Standort des
Computers des Taters, letzterer Uberall dort, wo die Website / Homepage /
Domain abgerufen wird. Neben der Abrufbarkeit sollten jedoch weitere
zustandigkeitsbegriindende Momente gegeben sein (zB eine Beeintrachtigung
der Interessen des Verletzten oder eine Auswirkung der
Wettbewerbsverletzungen auf den 0Osterreichischen Markt). Die internationale
Zustandigkeit ergibt sich entweder aus Art 5 Nr 3 EuGVU /LGVU / EuGVVO
oder aus 8 83 c Abs 1 JN. Zusatzlich gibt es noch die Spezialbestimmung des
8 83 ¢ Abs 3 JN fur vom Ausland abgesendete Schriften, Druckwerke oder

sonstige Gegenstande.

Fur innerdsterreichische Internetstreitigkeiten erwiesen sich die Bestimmungen

der Gerichtszustandigkeit als nicht weiter problematisch.
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Letztendlich fur den Klager und Rechtsuchenden bestehen bleibt die
Problematik der Rechtsdurchsetzung, auch wenn sich die Zustandigkeit
Osterreichischer Gerichte fur Internetsachverhalte anhand bestehender
Regelungen bestimmen lasst. Der vor den Gerichten des Heimatstaates
erwirkte Titel ist nicht viel wert, wenn die Vollstreckung im Ausland gar nicht
oder nur schwer maéglich ist bzw mit hohen Kosten verbunden ist. Art 26 Abs 1
EuGVU / LGVU bzw Art 34 EuGVVO enthalt eine ipso iure Anerkennung der in
einem anderen Mitgliedstaat erstrittenen Titel. Die mit einer Vollstreckung
verbundenen Kosten werden trotzdem viele, va Verbraucher abschrecken, ihren
Titel durchzusetzen.®? Noch dazu, wo es sich oft um geringe Streitwerte
handelt.

Hier ist der Gesetzgeber, wohl auf europaischer Ebene, gefordert,
Rahmenbedingungen far effiziente, praktikable und gunstige
Streitbeilegungsmechanismen zu schaffen, die auch dem neuen Medium
Internet gerecht werden. Ein erster Schritt in diese Richtung ist die
E-Commerce Richtlinie. Diese legt in Art 17 unter anderem fest, dass die
Mitgliedstaaten dafir Sorge tragen mussen, dass die Inanspruchnahme von
Verfahren, auch auf elektronischem Wege, zur aufRergerichtlichen Beilegung
von Streitigkeiten madglich ist. Art 18 bestimmt, dass Mdglichkeiten zur raschen

und effektiven Klageerhebung zu schaffen sind.

Abschlieend soll betont werden, dass Personen und Unternehmen einen
klaren Uberblick tUber die Zustandigkeit der Gerichte bei Internetgeschaften
haben mussen. Dies ist Vorbedingung fur eine Vertrauensgrundlage, auf der
diese auch bereit sein werden, verstarkt im Internet tatig zu sein.**® Insofern ist
es wichtig, dass Internetuser informiert werden, welche Méglichkeiten ihnen im

Streitfall zur Verfigung stehen und wo sie ihr Recht geltend machen kénnen.

322 \/gl SPINDLER, MMR 2000, 25.
23 \/gl KUNER, CR 1996, 458.
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Mit der vorliegenden Arbeit wurde versucht, die Grundlagen und
Rahmenbedingungen fir die Gerichtszustandigkeit fur Streitigkeiten aus
Vertragsabschlissen und WettbewerbsverstéfRen via Internet systematisch
aufzubereiten, die wichtigsten Fragen einer Prifung zu unterziehen und mit
dem Ergebnis eine wichtige Grundlage fir eine breite Information der
Internetteilnehmer nach der ersten Phase der Entwicklung des sich schnell

verbreitenden Mediums Internet zur Verfiigung zu stellen.
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