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A. Einleitung
I. Zur Thematik
1. Einfithrung

Kommunikationsprobleme, Missverstdndnisse oder Mehrdeutigkeiten sind in
unserem Alltag allgegenwirtig. Das gesprochene Wort wird oft anders verstan-
den, als es gemeint ist, hingt doch die Bedeutung der Worte von individuellen
Vorstellungen ab.' Deshalb kommt es vor, dass einer bestimmten Formulierung
von ihrem Verfasser eine andere Bedeutung beigemessen wird als von einem
Dritten. In der Rechtswissenschaft erweisen sich solche Missverstindnisse bzw.
Unklarheiten dann als problematisch,” wenn bspw. mittels eines Vertrages eine
verbindliche Regelung zwischen den Vertragsparteien geschaffen werden sollte,
es jedoch streitig ist, welche Bedeutung einer Willenserkldrung oder generell
dem Vertrag beigemessen werden soll.

Vor dem Hintergrund der immer schneller fortschreitenden Digitalisierung
konnen Willenserklarungen vermehrt mithilfe automatisierter Systeme abgege-
ben werden. Fiir durch Automaten, Roboter oder sonstige Computer abgegebene
Willenserklarungen hat sich diesbeziiglich der Begriff der ,,automatisierten Wil-
lenserkldrung® etabliert.> Zwar besteht Einigkeit dahingehend, dass allein der
Mensch die Fahigkeit besitzt, einen rechtsgeschiftlichen Willen zu bilden.* Je-
doch bedeutet dies nicht, dass die Willenserkldrung stets durch einen Menschen
erzeugt und/oder abgegeben (§ 130 Abs. I BGB) werden muss.”

Beispiele fiir den Einsatz von automatisierten Willenserkldrungen in unserem
taglichen Leben sind unter anderem Erkldrungen vermittels Fahrkartenautoma-

I Siehe hierzu Kétz, FS Zeuner, 1994, S. 219 ff.; Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil,
§ 9 Rn. 1 ff.

2 Siehe zu Rechtsproblemen, die aufgrund von sprachlich bedingten Missverstindnis-
sen zwischen Parteien entstehen, und die Zuweisung eines ,,Sprachrisikos* Kling,
Sprachrisiken im Privatrechtsverkehr.

3 Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 961f.).

4 Willenserklarungen miissen auf ein menschliches Verhalten bzw. genauer gesagt
auf einen menschlichen Willen zuriickgefiihrt werden kdnnen. Siehe hierzu unter ande-
rem Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 7ff.; Stadler, Allgemeiner Teil des
BGB, §17 Rn.1ff.; MiKoBGB/Einsele, §130 Rn.13ff.; BeckOGK BGB/Gomille,
§130 Rn. 2ff. Zum Element des Willens bei der Willenserkldrung siche etwa Eisen-
hardt, JZ 1986, S. 875.

5 Siehe zur elektronischen Willenserkldrung etwa den Aufsatz von Clemens, NJW
1985, S.1998.



16 A. Einleitung

ten, ,,smarte” Drucker oder automatisiert versendete Annahmeerkldrungen im
Onlinehandel. Grundsitzlich sind diese rechtlich als ,,normale* Willenserklarun-
gen zu verstehen und unterfallen insoweit der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre.®
Somit besteht auch bei automatisierten Willenserkldrungen das Risiko, dass die
Erklirung mehrdeutig bzw. zweifelhaft ist’” und der Willenserklirung deshalb
keine eindeutige Bedeutung beigemessen werden kann. Die automatisierte Wil-
lenserkldrung wire mithin auslegungsbediirftig.

Fiir die Auslegung von automatisierten Willenserklarungen gelten grundsitz-
lich dieselben Normen wie fiir ,,normale” Willenserklarungen, also die §§ 133,
157 BGB.® Daneben hat sich jedoch auch die Ansicht herausgebildet, die AGB-
rechtliche Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB analog auf automatisierte
Willenserkldrungen anzuwenden. Im Zweifelsfall wire die automatisierte Wil-
lenserklirung damit zulasten des jeweils Erklirenden auszulegen.’

Dass diese Norm nun im Wege der Analogie auf unklare automatisierte Wil-
lenserkldrungen anwendbar sein soll, erscheint zweifelhaft. Schlielich findet die
Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 BGB dem Wortlaut nach nur auf Ebene des
AGB-Rechts Anwendung, sodass, soweit eine AGB-Klausel nach Erschopfung
der Auslegungsregeln immer noch unklar bzw. mehrdeutig ist, sie gegen deren
Verwender ausgelegt wird.'® Eine Ausdehnung auf (automatisierte) Willenserkli-
rungen ist vom Wortlaut nicht gedeckt. Weiter konnte die Analogie insbesondere
aus historischen Gesichtspunkten ungewoéhnlich erscheinen, da sich der BGB-Ge-
setzgeber bewusst gegen die Aufnahme einer Unklarheitenregel fiir Willenserkla-
rungen oder Rechtsgeschifte entschieden hatte."'

¢ BGH NJW 2005, S. 53 (S. 54); Kéhler, AcP 182 (1982), S. 117, m.w.N. Paulus,
JuS 2019, S. 960.

7 Beispiele fiir Unklarheiten sind etwa unterschiedliche Laufzeitregelungen fiir einen
Vertrag in zeitgleich abgeschlossenen Vertragsdokumenten (OLG-K6ln NJW-RR 1983,
S.1671 (S.1672)); die Formulierung einer ,,Voraussetzung* 1dsst im Dunkeln, ob es sich
dabei um eine zu erfiillende Vertragspflicht oder um eine (aufschiebende) Bedingung
fiir die Wirksamkeit des Vertrags handeln soll (vgl. BGH NJW-RR 1997, S. 304); die
,.Bitte®, offensichtliche Méangel sofort zu reklamieren (LG Hamburg CR 2004, S.136
(S.137)); Haftungsregeln beziiglich des VerschuldensmafBstabs lassen verschiedene Aus-
legungen offen; in einem Mietvertrag wird ein Zuriickbehaltungs- und Aufrechnungs-
recht ausgeschlossen, ohne dass klar wird, ob damit auch das Minderungsrecht ausge-
schlossen werden soll (vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, S. 953).

8 Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).

® Vgl. MiiKoBGB/Busche, §133 Rn. 25; NK-BGB/Looschelders, §133 Rn. 89;
Griineberg/Ellenberger, § 133 Rn. 26a; Paefgen, JuS 1988, S. 592 (S. 595); sieche zu
Annahme als h.M. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964); Wilhelm, WM 2020, S.1849
(S. 1851); zuriickhaltender Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 852).

10 BeckOGK BGB/Bonin, § 305¢ Rn. 69 ff.; NK-BGB/Kollmann, § 305¢ Rn. 32 ff.;
Jauernig/Stadler, § 305c Rn. 5 ff.; MiiKoBGB/Fornasier, § 305¢ Rn. 291f.

" Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich, Band 1, S. 437; Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches,
Band 1, S. 155.



1. Zur Thematik 17

Da die Auslegung in der Rechtswissenschaft eine besondere Rolle einnimmt,'?
soll insoweit nicht blind dieser ,,neuen* Ansicht — der Analogie zu § 305¢ Abs. 2
BGB — gefolgt werden. Vielmehr hat sich die Ansicht einer rechtlichen Priifung
zu unterziehen, in der insbesondere die Vereinbarkeit der analogen Anwendung
von § 305¢ Abs. 2 BGB auf unklare automatisierte Willenserkldrungen mit den
Auslegungsgrundsitzen des deutschen Rechts zu untersuchen ist.

Vor diesem Hintergrund dréangt sich eine Reihe von Fragen auf: Inwieweit ist
die Analogie zu § 305¢c Abs. 2 BGB fiir automatisierte Willenserkldrungen recht-
lich zuldssig? Besteht ein Widerspruch zu der urspriinglichen Regelungsabsicht
des BGB-Gesetzgebers? Kann die Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB zu einem
angemessenen Auslegungsergebnis verhelfen? Welche Argumente sprechen fiir
und/oder gegen die Analogie zu § 305¢c Abs. 2 BGB? Bestehen nicht bereits an-
dere geeignete Auslegungsmaximen, die zu dem gleichen Ergebnis wie eine Ana-
logie zu § 305¢ Abs. 2 BGB gelangen?

2. Rechtlicher Rahmen von automatisierten Willenserklarungen

Die automatisierte Willenserkldrung wird definiert als eine Willenserklérung,
welche von einem Computerprogramm aufgrund vorheriger manueller Datenein-
gabe im Anschluss automatisch erzeugt wird."® Sie wird demnach nicht unmittel-
bar von einem Menschen, sondern mittels eines Computerprogramms abge-
geben.'* Dennoch kann die Erklirung stets auf einen menschlichen Willen zu-
riickgefiihrt werden, da das Computer-/Datenverarbeitungsprogramm nur auf der
Grundlage von Voreinstellungen bzw. eines vorgegebenen Programms agiert.'
Erkldrender ist somit derjenige, der das Computer-/Datenverarbeitungsprogramm
einsetzt;'® thm wird mithin auch die automatisierte Willenserklirung subjektiv
zugerechnet.'”

Automatisierte Willenserklarungen unterstehen grundsitzlich dem gleichen
rechtlichen Rahmen wie ,,normale” Willenserklirungen.'® Deshalb sind die allge-

12 Siehe hierzu bspw. Jansen/Zimmermann/Vogenauer, Commentaries on European
Contract Laws, S. 754 ff.; Leonhard, AcP 120 (1922), S. 14 ff.

13 Kéhler, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 8; Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemer-
kung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, § 17 Rn. 32a.

14 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 8; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB,
§ 17 Rn. 32a; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 962).

15 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 8; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des
BGB, Rn. 256; m.w.N. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 962).

16" Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 963).

17" Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 256; m.w.N. Paulus, JuS 2019,
S. 960 (S. 962).

18 Sieche BGH NJW 2005, S. 53 (S. 54); m.w.N. Kéhler, AcP 182 (1982), S.128,
S. 133 f.; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 256.



18 A. Einleitung

meinen Vorschriften iiber Willenserklirungen und Rechtsgeschifte anwendbar.'
Es macht demnach keinen Unterschied, ob die Erkldrung objektiv von einem
Automaten herriihrt, solange sie subjektiv auf einen menschlichen Willen zuriick-
zufiihren ist.*° Deshalb fiihren die Computer-/Datenverarbeitungsprogramme bzw.
ihre Software zu keiner autonomen Entscheidung, sondern der menschliche Er-
klérende beeinflusst die Zufiihrung der automatisierten Willenserkldrung in den
Rechtsverkehr.?!
3. Abgrenzung

Aufgrund von (vermeintlich) unterschiedlichen Begriffen im Bereich der ,,au-
tomatisierten” Willenserklarungen ist fiir ein besseres Verstindnis der Thematik
eine Abgrenzung notwendig.**

a) Elektronische Willenserkldrung

Der Begriff der elektronischen Willenserklirung kann als Oberbegriff*® be-
zeichnet werden. Er umfasst die elektronisch {ibermittelte Willenserkldrung, die
automatisierte Willenserklirung und die Computererklirung.** Kennzeichnend
fiir die elektronische Willenserklirung ist die Nutzung elektronischer Mittel?*,
auf deren Basis die Willenserklirung in den Verkehr transportiert wird.*

b) Elektronisch iibermittelte Willenserkldrung

Eine elektronisch iibermittelte Willenserkldrung ist eine Erkldrung, welche
mittels einer elektronischen Dateniibermittlung?’ abgegeben wird.® Deshalb ist

19 Die automatisierte Willenserklarung untersteht wie die ,,normale* Willenserkla-
rung den gleichen rechtlichen Regeln auch in Bezug auf die Abgabe und den Zugang
der Erkldrung sowie deren Zurechnung; vgl. BGH NJW 2005, S. 53 (S. 54); 2005,
S. 976 (S. 977); m.w.N. Kohler, AcP 182 (1982), S.128, S.133f.; Medicus/Petersen,
Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 256.

20 Kohler, AcP 182 (1982), S. 128, S. 133 f.; m.w. N. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 962).

21 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 128, S. 133 f.; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 963); Medi-
cus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 256.

22 An einigen Stellen ist jedoch eine genaue Abgrenzung schwierig, da nur noch an-
hand der erreichten Automatisierung eine Abgrenzung erfolgen kann. Siehe Spindler/
Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 1; Heun, CR 1994, S. 595.

23 Vgl. Schneider/Kosmides, Handbuch EDV-Recht Rn. 499ff.; Neuner, BGB AT,
§ 50 Rn. 114; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 961); Spindler/Schuster/Spindier, Vorbe-
merkung §§ 116 ff. BGB Rn. 1.

24 Hoeren/Sieber/Holznagel/Kitz, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 13.1 Rn. 461T,;
Schneider/Kosmides, Handbuch EDV-Recht Rn. 499 ff.; Neuner, BGB AT, § 50 Rn. 114;
Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 1.

25 Bspw. Computer, Telefax oder Dateniibermittlung, Heun, CR 1994, S. 595.

26 Heun, CR 1994, S. 595; Melullis, MMR 1994, S.109 (S.111).

27 Bspw. mittels einer elektronischen Ubermittlung einer Datei im Internet, siche
BGHZ 149, S. 129.

28 BGHZ 149, S. 129; Schneider/Kosmides, Handbuch EDV-Recht, Rn. 499 ff.
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die Bezeichnung ,.elektronisch tibermittelte Willenserklarung® enger als die der
,.elektronischen Willenserklirung®, da das Erfordernis der elektronischen Uber-
mittlung Definitionsbestandteil ist.>’ Der Erklirende bedient sich des elektro-
nischen Kommunikationsweges wie E-Mail, SMS oder Social Media, um seine
Erklirung zu iibermitteln.*®

c) Computererklirung

Die Computererkldrung wird definiert als eine Erklarung, welche von einer
Software bzw. einem Datenverarbeitungsprogramm selbststindig erzeugt wird.>!
Die Grenzen zwischen den Begriffen ,automatisierte Willenserkldrung® und
,Computererklarung“ sind flieBend.>* Ein Teil der Literatur verwendet die Be-
griffe synonym.>® Es gibt auch Stimmen, welche eine Differenzierung zwischen
,»Computererklarung® und ,,automatisierter Willenserklarung* vornehmen, indem
immer dann, wenn die Erkldrung nicht nur von einem Datenverarbeitungspro-
gramm erzeugt, sondern auch durch dieses iibermittelt wurde, keine automati-
sierte Willenserklirung, sondern eine Computererklirung vorliegt.>*

4. Fallbeispiele
a) Vertragsschluss im elektronischen Geschdftsverkehr

Mit der fortschreitenden Digitalisierung wird vermehrt der elektronische Ge-
schiftsverkehr fiir das individuelle Konsumverhalten genutzt. Présentiert der Ver-
kdufer seine Waren auf seiner Internetseite, liegt eine invitatio ad offerendum
vor.>> Soweit der Kunde tiber den Onlineshop eine Bestellung abgibt, hat er ge-
miB §§ 145 ff. BGB ein bindendes Angebot abgegeben.*® Der Verkiufer ist so-

2 BeckOGK BGB/Gomille, § 130 Rn. 33 ff.; Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemer-
kung §§ 116 ff. BGB Rn. 2; Paulus/Matzke, ZfPW 2018, S. 431 (S. 439).

30 BeckOGK BGB/Gomille, § 130 Rn. 33 ff.; Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemer-
kung §§ 116 ff. BGB Rn. 2; Paulus/Matzke, ZfPW 2018, S. 431 (S. 439); Paulus, JuS
2019, S. 960 (S. 961).

31 Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 6.

32 Vgl. Paulus/Matzke, ZfPW 2018, S. 431 (S. 439); Spindler/Schuster/Spindler,
Vorbemerkung §§ 116ff. BGB Rn. 1; StaudingerBGB/Singer, Vorbemerkung §§ 116—
144 Rn. 57.

33 Siehe Kohler/Fetzer, Recht des Internets, Rn. 168 ff.; Paulus/Matzke, ZfPW 2018,
S. 431 (S. 439); Specht/Herold, MMR 2018, S. 40 (S. 41); StaudingerBGB/Singer,
Vorbemerkung §§ 116—144 Rn. 57; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 961).

34 Siehe Mehrings, MMR 1998, S. 30 (S. 31); Neuner, BGB AT, § 50 Rn.114;
Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 6; darstellend dazu Pau-
lus, JuS 2019, S. 960 (S. 961).

35 BGH NJW 2005, S. 976; NJW 2005, S. 3567 (S. 3568); OLG Niirnberg MMR
2010, S. 31; OLG Stuttgart MMR 2006, S. 819; OLG Frankfurt a.M., MMR 2003,
S. 405 (S. 406).

36 Hoeren/Sieber/Holznagel/Kitz, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 13.1 Rn. 173 ff.
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dann gemif § 312i Abs.1 S. 1 Nr. 3 BGB verpflichtet, dem Kunden eine Bestell-
bestitigung/Eingangsbestitigung zukommen zu lassen. Sie wird in der Regel au-
tomatisiert versendet.’” Die Bestellbestitigung/Eingangsbestitigung ist noch
keine Willenserklirung, sondern eine Wissenserklirung.®® Bei dieser erklirt der
Verkiufer (automatisiert) sein Wissen tiber den Eingang der Bestellung.>® Die
Annahme des Angebots erfolgt anschlieBend zumeist durch eine separate (ma-
nuelle) E-Mail (Auftragsbestitigung) an den Kunden.*

Maoglich ist aber auch, dass in der Bestellbestitigung zugleich eine Annahme
des Angebots des Kunden vorliegt.*! Dies ist immer dann der Fall, wenn mit der
Bestellbestitigung die vorbehaltslose Ausfithrung der Bestellung zugesichert
wird.*? Erméglicht wird dies bspw. durch eine zuvor vorgenommene Software-
programmierung, die automatisiert den Lagerbestand des jeweiligen Produktes
iiberpriift und kontrolliert, ob die Bestellmaske** vom Kunden korrekt ausgefillt
wurde. Ist das Produkt vorhanden und wurde die Bestellmaske korrekt bedient,
erklart das System automatisiert die vorbehaltlose Ausfiihrung der Bestellung. Es
liegt eine automatisierte Willenserklirung vor.** Gleiches gilt auch, wenn die
Software eines Onlinehindlers bei niedrigem Lagerbestand eines bestimmten
Produkts aufgrund einer entsprechenden Voreinstellung automatisch eine Nach-
bestellung veranlasst.*’

Bedient sich der Kunde einer Buchungsmaske, fiillt diese jedoch mit falschen
Angaben aus und erhilt lediglich eine ungepriifte Bestellbestitigung im Sinne
von § 3121 Abs.1 S.1 Nr. 3 BGB, so darf er nicht davon ausgehen, dass es sich
dabei um eine Annahmeerklirung handelt.*® Der Kunde muss bei Missachtung
bestimmter Vorgaben und Hinweise beriicksichtigten, dass die automatisierte
Erklarung ohne einen menschlichen Zwischenschritt abgegeben wird, und darf
nicht darauf vertrauen, dass die Erkldrung auch so von dem Betreiber gewollt

3 BGH NJW 2013, S. 589; MiiKoBGB/Wendehorst, § 312i Rn. 94; Griineberg/
Griineberg, § 312i Rn. 7.

3% ErmanBGB/Koch, § 312i Rn. 17; MiiKoBGB/Wendehorst, § 312i Rn. 93; Griine-
berg/Griineberg, § 312i Rn. 7; siche auch StaudingerBGB/Thiising, § 312i Rn. 47.

39 BeckOGK BGB/Busch, § 312i Rn. 24; ErmanBGB/Koch, § 312i Rn. 17; MiiKo-
BGB/Wendehorst, § 3121 Rn. 93; Griineberg/ Griineberg, § 312i Rn. 7; siehe auch Stau-
dingerBGB/Thiising, § 312i Rn. 47.

40 NK-BGB/Rademacher/Schulze, § 147 Rn. 8.
41 Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, § 10 Rn. 30.

42 BGHZ 195, S.126; MiiKoBGB/Busche, §147 Rn. 4; ErmanBGB/Armbriister,
§ 147 Rn. 2; Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, § 10 Rn. 30.

4 Vgl. Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, § 9 Rn. 6.
4 Vgl. NJW-RR 2016, S. 1073; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 961).
4 Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 962).

46 BGHZ 195, S.126; Sutschet, NJW 2014, S. 1041 (S. 1046); siche hierzu auch den
Aufsatz von Stadler, NJW 2017, S. 3092.
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ist.*” Vielmehr kommt es darauf an, wie der Betreiber die Erkldrung ,,in Person®
abgegeben hitte. Soweit zwischen der automatisiert abgegebenen Erkldrung und
der dahinterstehenden ,,menschlichen* Erkldrung ein Widerspruch besteht, hat
die Beurteilung anhand des menschlichen Adressaten zu erfolgen. Ma3geblich ist
das Verstdndnis des menschlichen Adressaten und wie dieser die jeweilige Erkla-
rung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte verstehen durfte.*®

b) Versicherungsschein

Im Versicherungswesen bedienen sich seit mehreren Jahren Versicherungsun-
ternehmen Datenverarbeitungsanlagen bzw. Softwares, um Versicherungsscheine
erstellen zu lassen.*” Dabei kann man sich den Vertragsabschluss wie folgt
verdeutlichen. Der Versicherungsnehmer erhdlt im Vorfeld vom Versicherungs-
unternehmen Informationen zur Versicherung (bspw. Leibrentenversicherung oder
Wohngebéudeversicherung) samt den dazugehdrigen allgemeinen Versicherungs-
bedingungen.”® Sodann stellt der Versicherungsnehmer mit seinen Daten einen
Antrag auf Abschluss eines Versicherungsvertrages.’' Diese Daten werden dar-
authin vom Versicherungsunternechmen in die Datenverarbeitungsanlage bzw.
Software eingegeben, welche anschliefend aufgrund der individuellen Daten
selbststandig einen Versicherungsschein berechnet und erstellt.’* Die individuel-
len Daten des Versicherungsnehmers bilden hierbei die Grundlage fiir die Be-
rechnung und Erstellung des konkreten Versicherungsscheins; dieser ist subjektiv
auf den Versicherungsunternehmer angepasst.”> Mit Erstellung und Ubersendung
des Versicherungsscheins nimmt das Versicherungsunternehmen typischerweise
den Antrag des Versicherungsnehmers an.>* Somit ist im Erstellen des Versiche-
rungsscheins ein Fall der automatisierten Willenserklirung zu sehen.>

47 Vgl. Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 834); Schinkels, LMK 2013 343553; NJ
2012, S. 293 (S. 294); Stadler, JA 2013, S. 465 (S. 466); Stadler, NJW 2013, S. 3092.

4 BGHZ 195, S. 126.

4 Vgl. OLG Kéln VersR 2002, S. 85 (S. 86); OLG Hamm NJW 1993, S. 2321.

30 Langheid/Wandt/Armbriister, VVG § 7 Rn. 35.

31 Siehe Niheres zum Antragsmodell beim Abschluss von Versicherungen in Regie-
rungsbegr. BT-Drucks. 16/3945, S. 60.

52 OLG Kéln VersR 2002, S. 85 (S. 86); OLG Hamm NJW 1993, S. 2321; Spindler/
Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; dazu auch Kéhler, AcP 182
(1982), S. 126 (S.132).

33 Vgl. OLG Hamm NJW 1993, S. 2321.

3 Langheid/Wandt/Armbriister, VVG § 7 Rn. 35; Beckmann/Matusche-Beckmann/
Schwintowski, VersR-HdB § 18 Rn. 20.

35 OLG Kéln VersR 2002, S. 85 (S. 86); OLG Hamm NJW 1993, S. 2321; Spindler/
Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5.
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¢) ,,Smarter” Drucker

,,Nie mehr ohne Tinte oder Toner* heift das Werbeversprechen der HP Deutsch-
land GmbH.>® Mithilfe von einem smarten Druckersystem, dem Instant Ink, soll
dem Kunden nie wieder Tinte und Toner ausgehen.’” Erwirbt ein Kunde einen
derartigen smarten Drucker von HP, hat er die Wahl, ob er sich zusitzlich fiir den
Instant-Ink-Service registriert. Dies erfordert einen HP-Account, eine Internet-
verbindung, die ausschlieBliche Nutzung von Original-HP-Tinte/Toner wahrend
der Lebensdauer des Druckers, eine giiltige Kreditkarte (VISA, Mastercard, Ame-
rican Express) oder ein giiltiges Lastschriftkonto sowie eine E-Mail-Adresse.’®
Bei Registrierung fiir den Instant-Ink-Service ist einzustellen, wie viele Seiten
ungefihr verbraucht werden.>® Dabei ist ein unterschiedliches Kontingent buch-
bar. Soweit diese Einstellungen im HP-Konto registriert sind, der Drucker einge-
richtet und mit dem HP-Konto verkniipft ist, setzt der Kunde durch die Wahl des
Instant-Ink-Paketes fest, wann der Drucker automatisiert neue Patronen bestellen
soll. Eine Bestellung wird ausgelost, wenn der Fiillstand der Druckerpatronen
unter einen gewissen Schwellenwert fillt.°* Der Drucker gibt sodann eine auto-
matisierte Willenserkldrung in Form eines Angebots ab, neue Druckerpatronen
zu bestellen. Diese Erklarung ist subjektiv dem Inhaber des Druckers zuzurech-
nen, objektiv wird der Vertragsschluss vom Drucker ausgefiihrt.

d) Erwerb von DB-Fahrkarten

Ist eine Fahrt mit der Deutschen Bahn (DB) beabsichtigt, ist eine DB-Fahr-
karte zu erwerben.®! Dies geschieht bspw. iiber die Onlineplattform der Deut-
schen Bahn. In einem ersten Schritt ist der Abfahrts- und Ankunftsort in der
Onlinemaske von DB einzugeben. Im ndchsten Schritt erhélt der Kunde denkbar
mogliche Verbindungen. Nachdem der Kunde eine Verbindung ausgewéhlt hat,
hat er seine personlichen Daten einzugeben und eine Zahlungsoption auszuwah-
len. In einem letzten Schritt muss nun der Kunde aktiv buchen.

36 https://www.hp.com/de-de/shop/faq.aspx?p=terms-and-conditions#store-agbs (zu-
letzt gepriift am 11.05.2023); https://www.hp.com/de-de/printers/deskjet-printers.html
(zuletzt gepriift am 11.05.2023); https://www.hp.com/de-de/shop/offer.aspx?p=instant
ink (zuletzt gepriift am 11.05.2023).

57 https://www.hp.com/de-de/shop/offer.aspx?p=instantink (zuletzt gepriift am 11.05.
2023).

38 https://www.hp.com/de-de/shop/offer.aspx?p=hp-plus (zuletzt gepriift am 11.05.
2023).

% Vegl. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 961); Specht/Herold, MMR 2018, S. 40, S. 41;
Naheres zum ,,Instant Ink“-Tinten-Lieferservice von HP: https://instantink.hpconnect
ed.com/de/de/1/?jumpid=ps_r7nijcvsk6&gclid=EAlalQobChMIo_LKuerd8AIVKkM13
Ch11zQQFEAAYASAAEgKAgvD_BwE&gclsrc=aw.ds (zuletzt gepriift am 11.05.2023).

%0 https://www.hp.com/de-de/shop/offer.aspx?p=hp-plus (zuletzt gepriift am 11.05.
2023).

61 https://www.bahn.de/agb (zuletzt gepriift am 11.05.2023).
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Bei allen online buchbaren Angeboten der DB kommt der Vertrag zustande,
sobald der Kunde die Buchungsbestitigung der erfolgreichen Buchung erhalten
hat.®? Eine Uberpriifung dieses Vertrags wird durch keinen (menschlichen) DB-
Mitarbeiter durchgefiihrt. Vielmehr erkliart das DB-Computersystem selbststén-
dig, dass es das Angebot des Kunden annimmt. Es handelt sich um eine auto-
matisierte Willenserklarung.

Erwirbt der Kunde eine Fahrkarte an einem DB-Automaten, unterscheidet sich
dies faktisch nicht vom zuvor geschilderten Vertragsabschluss. An einem DB-
Fahrkartenautomaten werden Startpunkt und Reiseziel angegeben. Im Anschluss
ist zwischen verschiedenen Verbindungen und auch Tarifen zu wihlen.®® Nach
der Auswahl der Verbindung wird zu den Zahlungsoptionen weitergeleitet. Nach
Zahlung druckt der DB-Automat die Fahrkarte des Kunden aus. Damit ist der
Beforderungsvertrag zustande gekommen.® Der DB-Fahrkartenautomat ist com-
putergesteuert und gibt eine automatisierte Willenserkldarung fiir die DB-Fern-
verkehr AG ab.

e) Zwischenergebnis

Die vielfiltigen Anwendungsfille zeigen, dass automatisierten Willenserkla-
rungen eine hohe praktische Bedeutung zukommt, welche aufgrund der fort-
schreitenden Digitalisierung weiter zunehmen wird.

I1. Ziel und Gegenstand der Arbeit

Ziel der Arbeit ist es, der Frage nachzugehen, ob § 305¢ Abs. 2 BGB analog
auf unklare automatisierte Willenserkldrungen anwendbar ist. Die Erorterung
dieser Frage erfolgt dabei schwerpunktmiflig unter einem historischen Gesichts-
punkt. Ziel ist es, auf dieser Basis die Frage zu beantworten, ob und wie die
Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB auf unklare automatisierte Willenserklarungen
in der heutigen Rechtspraxis zuldssig ist. Beleuchtet wird dabei insbesondere die
rechtshistorische Entwicklung der (allgemeinen) Unklarheitenregel. Die Frage
nach der Zuléssigkeit der Analogie zu § 305c Abs. 2 BGB erscheint aber nicht
nur vor dem rechtshistorischen Hintergrund interessant, sondern ist vor allem ge-
boten, weil es bislang an einer rechtlichen Uberpriifung dieser Analogie mangelt.
Ungeachtet dessen ist aber bereits von einer herrschenden Meinung die Rede.®’

2 https://www.bahn.de/agb (zuletzt gepriift am 11.05.2023).

9 https://www.bahn.de/service/buchung/wege_zur_fahrkarte/automat (zuletzt ge-
priift am 11.05.2023).

% https://www.bahn.de/agb (zuletzt gepriift am 11.05.2023); https://www.bahn.de/
service/buchung/wege_zur_fahrkarte/automat (zuletzt gepriift am 11.05.2023).

% Siehe zu Annahme als h.M. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964); Wilhelm, WM
2020, S. 1849 (S. 1851); zuriickhaltender Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 852).
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Gegenstand der Arbeit ist die Auslegung von automatisierten Willenserkldrun-
gen und dort insbesondere die Zuldssigkeit der Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB.
Ausfiihrungen zu den allgemeinen Vorschriften iiber die Auslegung (§§ 133, 157
BGB) werden dabei nur vorgenommen, sofern diese Auswirkungen auf automati-
sierte Willenserkldrungen haben. Um dem Umfang der Arbeit gerecht zu werden,
bleibt die umfassende Ausfithrung zur allgemeinen Auslegung von Willenserkla-
rungen und deren gesetzlichen Regelungen ausgenommen.

II1. Gang der Untersuchung

Zunichst wird die Auslegung von automatisierten Willenserklarungen unter-
sucht. Hierbei sind insbesondere die Anwendung der Auslegungsregeln §§ 133,
157 BGB sowie die Auslegung von automatisierten Willenserklarungen ,,wie
AGB* zu diskutieren. Die Darstellung dieser Auslegungsregeln soll als Grundge-
rist fiir Fragen nach der ,,allgemeinen” Auslegung von automatisierten Willens-
erklarungen dienen. Im Anschluss daran erfolgt die Erorterung zur Auslegung
automatisierter Willenserkldrungen im Falle von Auslegungszweifeln. Neben
einer Begriffsbestimmung von ,,Auslegungszweifeln® werden Stimmen, die die
Analogie zu § 305¢c Abs. 2 BGB befiirworten, konzise vorgestellt. Dem schliefit
sich sodann die Untersuchung des (vermeintlichen) Losungsansatzes an, auf un-
klare automatisierte Willenserklidrungen § 305¢ Abs. 2 BGB analog anzuwenden.
Vorbereitet wird die Untersuchung mit allgemeinen Ausfiihrungen zur Analogie,
bevor sich sodann die Zuldssigkeitspriifung der Analogie vor dem Hintergrund
der Historie anschliefit. Diese teilt sich grob in drei Teile ein — Unvollstédndigkeit
des Gesetzes, Planwidrigkeit und Wertungsgleichheit der Sachverhalte. Im ersten
Teil wird die Entwicklung der allgemeinen Unklarheitenregel vom romischen
Recht bis ins 21. Jahrhundert beleuchtet und geklirt, welche Regelungsabsicht
insbesondere der BGB-Gesetzgeber in Bezug zur Unklarheitenregel verfolgte. Im
zweiten Teil wird der Frage nachzugehen sein, inwieweit die Unvollstdndigkeit
des Gesetzes als planwidrig zu erachten ist. Diese Frage soll unter anderem
durch Heranziehung der Motive und Entwiirfe zum BGB sowie auch unter Her-
anziehung der Entwiirfe zum AGB-Gesetz geklart werden. Den Schwerpunkt bil-
det die Frage, ob sich aus den Motiven und Entwiirfen zum BGB ein ,,Schlupf-
loch* fiir die Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB begriinden ldsst. In einem letzten
Schritt gilt es, die Wertungsgleichheit der Sachverhalte in den Blick zu nehmen.
Hiernach miissten geregelter Sachverhalt (Auslegung von unklaren AGB) und
ungeregelter Sachverhalt (Auslegung von unklaren automatisierten Willenserkla-
rungen) einander dhneln bzw. wertungsgleich sein.

Dem Kapitel zur Auslegung von automatisierten Willenserklarungen schlief3t
sich sodann ein Kapitel an, welches die Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB aus
rechtsokonomischer und rechtsvergleichender Sicht betrachtet. Begonnen wird
mit der rechtsbkonomischen Betrachtung. Diese befasst sich thematisch mit dem
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Prinzip des ,,cheapest cost avoider und damit, ob dieses auf automatisierte Wil-
lenserkldrungen bzw. auf den Verwender von automatisierten Willenserklarungen
iibertragen werden kann. Im Anschluss daran folgt ein Rechtsvergleich zu Oster-
reich. Hierbei werden die Grundsétze der Auslegung von ,,normalen* Willenser-
kldrungen, aber auch von automatisierten Willenserkldrungen erdrtert. Speziell
die im Osterreichischen Recht verankerte Unklarheitenregel in § 915 ABGB wird
in ihrer geschichtlichen Entwicklung und in ithrem Anwendungsbereich themati-
siert. Fraglich ist, wie im Osterreichischen Recht unklare automatisierte Willens-
erklarungen ausgelegt werden und ob der rechtsvergleichende Befund insoweit
die Anwendung der Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB im deutschen Recht zu stiit-
zen vermag.

Im vorletzten Schritt befasst sich die Untersuchung zum einen damit, ob de
lege lata Auslegungsregeln oder Auslegungsmaximen bestehen, die das gleiche
Auslegungsergebnis erreichen wie die Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB. Zum an-
deren wird de lege ferenda untersucht, ob sich moglicherweise die Aufstellung
eines ungeschriebenen Auslegungsgrundsatzes contra proferentem oder auch eine
Kodifizierung einer allgemeinen/besonderen Unklarheitenregel als sinnvoll er-
weisen konnten. Die Untersuchung schlieit sodann mit einer Zusammenfassung
der Ergebnisse ab.



B. Die Auslegung von automatisierten
Willenserklirungen

Das nachfolgende Kapitel soll den Hauptteil der Untersuchung bilden. Unter-
teilt wird das Kapitel in einen Abschnitt zur allgemeinen Auslegung von automa-
tisierten Willenserkldrungen und in einen Abschnitt zur Auslegung im Falle von
Auslegungszweifeln bei automatisierten Willenserkldrungen. Letzterer soll den
Schwerpunkt des Kapitels darstellen. Im letzten Abschnitt wird insbesondere der
Frage nachgegangen, inwieweit die Analogie zu § 305¢c Abs. 2 BGB zulidssig ist.
Dies wird vor allem vor dem Hintergrund der Historie untersucht, da der Gesetz-
geber mit der sogenannten Unklarheitenregel in § 305¢ Abs. 2 BGB kein neues
Recht geschaffen hat, sondern nur kodifiziert hat, was bisher in Rechtsprechung
und Lehre anerkannt war.®®

I. Die allgemeine Auslegung
von automatisierten Willenserklirungen

1. Auslegung wie ,,normale“ Willenserklirungen, §§ 133, 157 BGB

Automatisierte Willenserkldrungen unterliegen den gleichen rechtlichen Rah-
menbedingungen wie ,,normale* Willenserkléirungen;67 automatisierte Willens-
erklarungen sind insoweit ,,normale® Willenserkléirungen.68 Mithin gelten fiir ihre
Auslegung die Auslegungsnormen §§ 133, 157 BGB.%° Folglich macht es keinen
Unterschied, ob die Willenserkldrung mithilfe eines Computerprogramms auf-
grund vorheriger manueller Dateneingabe im Anschluss automatisch erzeugt
wurde oder ob sie von Anfang bis Ende einem Menschen zuzuschreiben ist. So-
weit eine automatisierte Willenserkldrung auslegungsbediirftig erscheint, finden
die allgemeinen Regelungen (§§ 133, 157 BGB) Anwendung.

% Krampe, Die Unklarheitenregel, S. 11.

67 Siehe BGH NJW 2005, S. 53 (S. 54); m.w.N. Kohler, AcP 182 (1982), S.128,
S. 133 f.; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 256.

%8 So Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).

% BeckOGK BGB/Méslein, § 133 Rn. 93f.; NK-BGB/Looschelders, § 133 Rn. 89;
PWWBGB/Ahrens, § 133 Rn. 8 ff.; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).
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2. Auslegung ,,wie AGB*“

Automatisierte Willenserkldrungen sollen nach verbreiteter Ansicht ,,wie AGB*
und damit objektiv ausgelegt werden.”® Demnach wire der Sinngehalt einer auto-
matisierten Willenserklarung nach objektiven MaBstidben anhand der Verstind-
nismoglichkeiten eines durchschnittlichen Angehdrigen des betreffenden Ver-
kehrskreises zu bestimmen.”!

a) Vergleich AGB und automatisierte Willenserkldrungen
aa) Anonymer, unbestimmter Personenkreis

Dass automatisierte Willenserklarungen losgeldst vom Einzelfall auszulegen
sein sollen, wird damit begriindet, dass sich diese — dhnlich wie AGB — ,,regel-
miBig“’? oder ,,in der Regel“” an einen unbestimmten, anonymen Kreis poten-
zieller Kunden richten.’”* Fraglich ist, ob dies ein geeignetes Kriterium bildet, die
Auslegung ,,wie AGB* zu begriinden.

(1) Anonymer, unbestimmter Personenkreis bei AGB

In Bezug auf das Vorliegen von AGB stellt der anonyme, unbestimmte Perso-
nenkreis keine Voraussetzung dar.”> Vielmehr ist das Vorliegen von AGB an das
Merkmal , flir eine Vielzahl von Vertrdgen* gebunden.76 Das Merkmal , fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen™ setzt indessen nicht voraus, dass die Vertragsbedingun-
gen tatsichlich ,,fiir eine Vielzahl“ von Vertriigen77 verwendet wurden; die Ab-
sicht zur mehrfachen Verwendung geniigt.”® Weiter ist auch nicht erforderlich,
dass sich die Vertragsbedingungen stets an einen unbestimmten Personenkreis
richten.” Fiir die Verwendung von AGB bedarf es keiner vorangegangenen

70 So BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93f.; MiiKoBGB/Busche, § 133 Rn. 25;
NK-BGB/Looschelders, § 133 Rn. 89; Griineberg/Ellenberger, § 133 Rn. 26a; Paulus,
JuS 2019, S. 960 (S. 964).

71 BGHZ 22, S. 90 (S. 113); m.w.N. MiiKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 34f.

72 So MiiKoBGB/Busche, § 133 Rn. 25; BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93.

73 Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).

74 BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93; MiiKoBGB/Busche, § 133 Rn. 25.

75 Vgl. BeckOGK BGB/Lehmann/Richter, § 305 Rn. 47 ff.; Ulmer/Brandner/Hen-
sen/Ulmer/Habersack, § 305 Rn. 5ff.; Neuner, BGB AT, § 47 Rn.7ff.; Wertenbruch,
BGB Allgemeiner Teil, § 11 Rn. 3ff.

76 Vgl. BGH NJW-RR 1998, S. 259; NJW-RR 1988, S. 57 (S. 58); Ulmer/Brandner/
Hensen/Ulmer/Habersack, § 305 Rn. 23; MiiKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 17 ff.

77 RegelméBig wird von einer Vielzahl von Verwendungen ausgegangen, wenn eine
dreimalige Verwendung geplant ist. BGH NJW 2002, S.138; 2004, S.1454; MiKo-
BGB/Basedow, § 305 Rn. 18.

78 NJW 2004, S. 1454 (S. 1455); NZA 2003, S. 746.

7 Vgl. BGH NJW 2004, S.1454; BAG DB 2006, S.1377; BeckOGK BGB/Leh-
mann-Richter, § 305 Rn. 121; MiiKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 18.



28 B. Die Auslegung von automatisierten Willenserklarungen

Rechtsbeziehung der Vertragsparteien. Aufgrund von mehr Standardisierung in
der Rechtspraxis bildeten sich AGB als Erscheinungsform des Massenverkehrs
heraus.®® Demnach konnte ein individuelles Aushandeln einzelner Vertragsbedin-
gungen mit der Verwendung von AGB umgangen werden. Vor diesem Hinter-
grund finden sich im heutigen Rechtsverkehr massenhaft Vertrdge, deren Inhalte
zumindest teilweise von AGB geprigt sind.®! Der anonyme und unbestimmte
Personenkreis muss derweil nicht miteinhergehen. Das Ziel ist es lediglich, eine
effiziente Abwicklung von Massegeschiften (Rationalisierung) zu erreichen —
ungeachtet dessen, ob der Vertragspartner anonym oder bekannt ist.®>

(2) Anonymer, unbestimmter Personenkreis bei
automatisierten Willenserkldrungen

In Bezug auf automatisierte Willenserklarungen stellt der anonyme und unbe-
stimmte Personenkreis ebenfalls keine Voraussetzung dar.®*> Die Funktion von au-
tomatisierten Willenserklarungen kann wie bei AGB darin gesehen werden, Mas-
sengeschifte effizienter abzuwickeln. Durch die jeweiligen Voreinstellungen des
Datenverarbeitungsprogramms wird ermdglicht, dass bspw. der Onlineverkaufer
oder das Versicherungsunternehmen nicht mit jedem Kunden einzeln den Vertrag
abschlielen muss. Vielmehr wird im Vorfeld erklart, dass bei Eintritt bestimmter
Bedingungen bzw. bei Eingabe von Daten das Programm eine automatisierte
Willenserklarung generiert (und selbststindig in den Verkehr bringt).* Der
Kunde muss sich in solch einem Falle zumeist bewusst sein, dass seine Erkldrung
automatisiert bearbeitet wird und einer menschlichen Kenntnisnahme entzogen
ist.* Andernfalls wiirde der Bestellvorgang verlangsamt und die Rationalisie-
rung der Geschiftsprozesse ausbleiben.®® Grundsitzlich erscheint die automati-
sierte Willenserklirung damit zwar standardisiert, jedoch nicht individualisiert.®”

Ausnahmsweise kann eine automatisierte Willenserkldrung jedoch auch stan-
dardisiert und individualisiert sein. Insbesondere im Onlinehandel kann ein Un-
ternehmer mithilfe individualisierter Preise bestimmten Kunden Sonderpreise ge-
wihren und damit konkret auf ein individuelles Vertragsverhiltnis einwirken.®®

80 ErmanBGB/Roloff/Looschelders, Vorbemerkung § 305 Rn. 1; MiiKoBGB/Base-
dow, Vorbemerkung § 305 Rn. 1.

81 Vgl. MiiKoBGB/Basedow, Vorbemerkung § 305 Rn. 1.
82 So Neuner, BGB AT, § 47 Rn. 3; Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil, § 11 Rn. 2.

8 Vgl. Kihler, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 8; Spindler/Schuster/Spindler, Vor-
bemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, § 17 Rn. 32a.

8 Vgl. Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; Paulus, JuS
2019, S. 960 (S. 962).

85 Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 835).
8 Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 835).
87 BeckOGK BGB/Maslein, § 133 Rn. 93.
8 Hofinann, WRP 9/2016, S. 1074 (S. 1080).
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Unter individualisierten Preisen wird der Zuschnitt eines Preises auf bestimmte
Personen (qualitative Preisgestaltung) verstanden.®® Hierbei wird der Preis an-
hand verbraucherspezifischer Kriterien wie bspw. des verwendeten Endgerits,
des Browsers, des Alters, des Geschlechts oder des vorausgehenden Kauf- und
Surfverhaltens im Internet gebildet.”® Ermoglicht wird der individualisierte Preis-
zuschnitt durch massenhafte Datenansammlung und Datenverkniipfung unter
dem Einsatz von Computeralgorithmen.’' Mithilfe dieser Datenansammlung kon-
nen sodann umfassende und detaillierte Konsumentenprofile erstellt werden.”?
Diese konnen wiederum dazu genutzt werden, personalisierte Aufforderungen
zur Abgabe eines Angebots (invitatio ad offerendum)® abzugeben, oder aber
auch, um spezifische Vertragsbedingungen anzubieten, die dem Konsumverhal-
ten des Kunden am besten entsprechen.”* Dabei agieren die Computeralgorith-
men zunehmend autonom und geben eigenstindig und automatisiert persona-
lisierte Aufforderungen zur Bestellung ab.”> Da diese Aufforderungen auf den
individuellen Kriterien des Kunden beruhen, koénnen sie als individualisierte
automatisierte Willenserkldrungen angesehen werden.”® Demnach kénnen sich
automatisierte Willenserkldrungen sowohl an einen anonymen unbestimmten Per-
sonenkreis als auch an einen individualisierten Personenkreis richten.

(3) Zwischenergebnis

Inwieweit AGB und automatisierten Willenserklarungen jeweils der anonyme
unbestimmte Personenkreis anhaftet, kann wie folgt zusammengefasst werden. In
Bezug auf AGB ist davon auszugehen, dass ihr Einsatz in der Regel gegeniiber
einem anonymen unbestimmten Personenkreis erfolgt. Im Falle von automatisier-
ten Willenserkldrungen wurde festgestellt, dass diese dazu konzipiert wurden,
Massengeschifte effizienter abzuwickeln, und dabei grundsitzlich einen anony-
men unbestimmten Personenkreis ansprechen wollen.”” Jedoch muss insbeson-

8 Hofmann, WRP 9/2016, S. 1074 (S.1075).

9 Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, S. 403 (S. 404).

ol Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, S. 403 (S. 404).

92 Wagner/Eidenmiiller, ZTPW 2019, S. 220 (S. 221).

9 Die per Internet oder E-Mail iibermittelten Aufforderungen zur Bestellung (bspw.
elektronische Kataloge oder dhnliche Werbung) sind regeméBig als invitatio ad offeren-
dum einzuordnen, da es zumeist noch an einem Rechtsbindungswillen fehlt. BGH NJW
2005, S. 3567 (S. 3568); MMR 2003, S. 274.

% Wagner/Eidenmiiller, ZTPW 2019, S. 220 (S. 222); Porat/Strahilevitz, Michigan
Law Review (Volume 112, Issue 8) 2014, S. 1417 (S. 1441).

% BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 94 f.; https://www.wirtschaftsdienst.eu/inhalt/
jahr/2020/heft/10/beitrag/big-data-und-preisdiskriminierung.html (zuletzt gepriift am
11.05.2023).

% BeckOGK BGB/Mgdslein, § 133 Rn. 95.

97 Vgl. Spindler/Schuster/Spindler, Vorbemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; Paulus, JuS
2019, S. 960 (S. 962).
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dere im Rahmen des Onlinehandels beriicksichtigt werden, dass sich einzelne
Unternehmen wie bspw. Amazon oder Google Verkaufsalgorithmen zunutze ma-
chen, um individuelle Aufforderungen zur Bestellung automatisiert an den Kun-
den abzugeben.”® In solch einem Fall wiirde statt eines anonymen unbestimmten
Personenkreises eine konkrete Person als potenzieller Vertragspartner angespro-
chen werden. Insbesondere im Falle von personalisierten Preisen wiirde speziell
auf ein konkretes Vertragsverhiltnis eingewirkt werden kénnen.”

Dies dndert aber nichts daran, dass auch im Rahmen von automatisierten Wil-
lenserkldrungen der Fokus wohl auch auf dem Abschluss von Massenvertrigen
liegen wird. Zum einen werden nicht in jedem Onlinehandel individualisierte
Aufforderungen zur Bestellung mittels automatisierter Willenserkldrungen abge-
geben. Zum anderen werden automatisierte Willenserklarungen auch auf Ebenen
eingesetzt, wo weniger der individuelle Kundenkontakt als vielmehr der Vertrags-
abschluss an sich im Vordergrund steht.'®

Deshalb wird davon ausgegangen, dass automatisierte Willenserkldrungen im
Allgemeinen zur Vereinheitlichung bzw. Vereinfachung des Vertragsschlusses
eingesetzt werden und sich damit in der Regel an einen anonymen unbestimmten
Personenkreis richten.'®' Insoweit gilt, dass sowohl bei AGB als auch bei auto-
matisierten Willenserklédrungen der anonyme und unbekannte Personenkreis zwar
keine Voraussetzung darstellt. Jedoch ist der Adressat sowohl von AGB als auch
von automatisierten Willenserkldrungen regelméfig ein anonymer und unbekann-
ter Personenkreis. Insoweit bildet der Adressat von AGB und automatisierten
Willenserkldrungen ein geeignetes Kriterium, um automatisierte Willenserklérun-
gen den Auslegungsregeln von AGB zu unterwerfen.

bb) Vorformulierung

In § 305 Abs. 1 S. 1 BGB ist geregelt, dass die Vertragsbedingungen vorformu-
liert sein miissen. Dies bedeutet, dass sie vor Einbeziehung in den Vertrag inhalt-

% BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 94f.; https://www.wirtschaftsdienst.eu/inhalt/
jahr/2020/heft/10/beitrag/big-data-und-preisdiskriminierung.html (zuletzt gepriift am
11.05.2023).

% In diesem Zusammenhang muss allerdings eingewandt werden, dass es bislang an
einer empirischen Evidenz fiir einen flichendeckenden Einsatz individualisierter Preise
im deutschen Onlinehandel fehlt. Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, S. 403
(S.405); https://www.verbraucherzentrale.de/sites/default/files/2019-09/marktwaechter-
untersuchung-individualisierte-preisdifferenzierung.pdf (zuletzt gepriift am 11.05.2023);
https://www.wirtschaftsdienst.eu/inhalt/jahr/2020/heft/10/beitrag/big-data-und-preisdis
kriminierung.html (zuletzt gepriift am 11.05.2023).

100 VoI, bspw. den Kauf von Fahrkarten an Fahrkartenautomaten oder beim Bestellen
von Druckertoner.

101 Vgl. MiiKoBGB/Busche, § 133 Ra. 25; BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93;
Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).
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lich feststehen und aufgestellt sind;'%* ein zeitlicher Abstand ist insoweit notwen-
dig. Die Vertragsbedingungen diirfen des Weiteren nicht ausschlieBlich fiir einen
konkret-individuellen Vertrag formuliert worden sein.'®> Mangelt es an dem Kri-
terium der Vorformulierung, liegen keine AGB vor.'**

Fiir die Herstellung einer automatisierten Willenserklarung ist die ,,vorherige
(manuelle) Dateneingabe*'% erforderlich. Damit wird nicht wértlich von einer
,,Vorformulierung® gesprochen. Jedoch sollte die ,,vorherige Dateneingabe“ in
das Programm sinngleich fiir den Begriff der ,,Vorformulierung* verstanden wer-
den. SchlieBlich wird mit der ,,vorherigen Dateneingabe“ bestimmt, wann und
wie die Datenverarbeitungsanlage rechtsgeschéftlich tdtig wird. Ohne eine ,,vor-
herige Dateneingabe“ verwirklicht die Datenverarbeitungsanlage keine logischen
Operationen; eine automatisierte Willenserklarung wiirde nicht erzeugt werden.
Demnach bestimmt die ,,vorherige Dateneingabe™ den Inhalt der kiinftigen auto-
matisierten Willenserklarung, sodass dies als ein bedeutungsgleiches Wort fiir
»die Vorformulierung® gesehen werden soll. Insofern besteht das Kriterium der
Vorformulierung sowohl bei AGB als auch bei automatisierten Willenserkla-
rungen.

b) Ergebnis

Der Vergleich zwischen AGB und automatisierten Willenserklarungen ergibt,
dass beiden die Kriterien des anonymen unbestimmten Personenkreises und der
Vorformulierung gemein sind. Dies bedeutet indessen aber nicht, dass AGB und
automatisierte Willenserkldrungen als rechtlich gleich anzusehen sind. SchlieB3-
lich sind automatisierte Willenserkldrungen nach wie vor Willenserklarungen,
wogegen AGB Regelungen sind, die zwischen Vertragsparteien vereinbart wer-
den. Sie legen die Bedingungen fest, unter denen die Geschéftsbeziehung zwi-
schen den Parteien stattfindet. Der wesentliche Unterschied zwischen beiden
liegt darin, dass AGB allgemeine Regelungen enthalten, die fiir eine Vielzahl
von Vertragsverhiltnissen gelten, wihrend automatisierte Willenserkldrungen
spezifischen Willenserkldrungen entsprechen, die in einem bestimmten Vertrags-
verhiltnis abgegeben werden.

Dennoch erscheint eine einzelfallbezogene Auslegung nicht sinnvoll, da auto-
matisierte Willenserkldrung durch ihre Vorformulierung und auch Automatisie-
rung fiir den Massenverkehr in einem gewissen Mafle standardisiert sein miis-

102 BeckOGK BGB/Lehmann-Richter, § 305 Rn. 110; ErmanBGB/Roloff/Looschel-
ders, § 305 Rn. 9; MiiKoBGB/Basedow, § 305 Rn. 13; Ulmer/Brandner/Hensen/Ul-
mer/Habersack, § 305 Rn. 21.

103 BGH NJW 2019, S. 2997; 1996, S. 249 (S. 250).

104 BeckOGK BGB/Lehmann-Richter, § 305 Rn.109; Ulmer/Brandner/Hensen/Ul-
mer/Habersack, § 305¢ Rn. 20; StaudingerBGB/Mdisch, § 305 Rn. 25.

105 Siehe Kohler, BGB Allgemeiner Teil, § 6 Rn. 8; Spindler/Schuster/Spindler, Vor-
bemerkung §§ 116 ff. BGB Rn. 5; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, § 17 Rn. 32a.
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sen.'% RegelmiBig richten sich die automatisierten Willenserklirungen nimlich
nicht an einen bestimmten, sondern unbestimmten Adressaten, sodass die Ausle-
gung allein deshalb der Objektivierung bedarf.'®” Vor diesem Hintergrund und
auch weil AGB und automatisierte Willenserkldrungen in den genannten Punkten
vergleichbar sind, erscheint die Auslegung ,,wie AGB*“ gut vertretbar.'’®® Somit
konnen zusétzlich zur Auslegung nach §§ 133, 157 BGB die Grundsétze iiber die
objektive Auslegung beriicksichtigt werden.

Fiir die Praxis bedeutet dies nun, dass automatisierte Willenserkldrungen ob-
jektiv nach MaBgabe der Verstindnismoglichkeiten des durchschnittlichen Kun-
denkreises ausgelegt werden konnen, ohne dass es auf den konkreten Erklérungs-
empfinger ankommt.'” Die Auslegung von automatisierten Willenserklirungen
ist somit losgeldst von den Zufilligkeiten des Einzelfalles und den individuellen
Vorstellungen der Parteien.''® Soweit es der Auslegung bedarf, muss folglich aus
Sicht des jeweilig am elektronischen Geschiftsverkehr beteiligten Personenkrei-
ses beurteilt werden, wie dieser die Willenserklarung verstehen durfte.

I1. Die Auslegung von automatisierten Willenserklirungen
im Falle von Auslegungszweifeln

In der Literatur wird dariiber hinaus die Ansicht vertreten, dass, soweit bei der
Auslegung von automatisierten Willenserkldrungen Auslegungszweifel verblei-
ben, § 305¢ Abs. 2 BGB analog angewendet werden konne.''' Dies wiirde be-
deuten, dass nicht nur im Rahmen von AGB die Unklarheitenregel als Ausle-
gungsregel anwendbar wire, sondern auch auf Ebenen, auf denen automatisierte
Willenserklarungen eingesetzt werden. Der Verwender von automatisierten Wil-
lenserkldrungen miisste sich dann bei einer mehrdeutigen bzw. zweifelhaften
automatisierten Willenserkldrung diejenige Auslegung zurechnen lassen, die fiir
den Vertragspartner am giinstigsten ist.''?> Rechtlich erscheint dies nicht ein-
wandfrei, da insbesondere mit der Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB die eigentlich

106 BeckOGK BGB/Méslein, § 133 Rn. 93.

107 BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93f.; Braegelmann/Kaulartz/Méslein, Kapi-
tel 8 Rn. 24.

108 NK-BGB/Looschelders, §133 Rn. 89; Griineberg/Ellenberger, §133 Rn. 26a;
MiiKoBGB/Busche, § 133 Rn. 25; BeckOGK BGB/Mdslein, § 133 Rn. 93 ff.; vgl. auch
Paefgen, JuS 1988, S. 592 (S. 595f1.).

109 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 332; MiiKoBGB/Busche,
§ 133 Rn. 25; NK-BGB/Looschelders, §133 Rn. 89; Griineberg/Ellenberger, § 133
Rn. 26a; Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964).

110 Vgl. BGHZ 49, S. 88; NJW-RR 99, S. 105; PWW/K. P. Berger, § 305¢ Rn. 11 ff.

I In einzelnen Schriften wird dies bereits als herrschende Meinung deklariert.
Siche zur Annahme als h.M. Paulus, JuS 2019, S. 960 (S. 964); Wilhelm, WM 2020,
S. 1849 (S. 1851); zuriickhaltender Janal, AcP 215 (2015), S. 830 (S. 852).

112 Vgl. BeckOGK BGB/Bonin, § 305¢ Rn. 69, 70.
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zur Anwendung berufenen Dissens-Vorschriften (§§ 154, 155 BGB) umgangen
werden wiirden. Diese greifen grundsitzlich dann ein, wenn die Parteien zwar
von einem umfassenden Konsens ausgehen, sich aber im Irrtum iiber die De-
ckungsgleichheit ihrer Erklirungen befinden.'"® So liegt es gerade bei der Ver-
wendung mehrdeutiger Begriffe, wo sich zwar die Erklarungen &uferlich decken,
die Auslegung aber ergibt, dass einer der verwandten Begriffe mehrdeutig ist und
beide Parteien ihn deswegen unterschiedlich verstanden haben.''* Dieser soge-
nannte versteckte Dissens fiihrt in der Regel zum Nichtzustandekommen des
Vertrages, auler der Vertrag wire auch ohne eine Bestimmung iiber diesen Punkt
geschlossen worden.'"”

Soweit eine Analogie zu § 305¢ Abs. 2 BGB im Falle von unklaren automati-
sierten Willenserklarungen zuléssig wire, wire nicht der ,,Bestand des Vertrages
in Gefahr, sondern die mehrdeutige Willenserklarung wiirde nach dem Interesse
eines Vertragspartners ausgelegt werden und damit (in der Regel) zulasten des
Verwenders.''® Hierdurch wiirde automatisierten Willenserklirungen eine Aus-
legungsregel zukommen, die fiir ,,normale* Willenserkldrungen nicht zur Ver-
fiigung steht. Diesen ist ndmlich grundsétzlich der Zugang zu der in § 305c
Abs. 2 BGB kodifizierten Unklarheitenregel bzw. generell zu einer Unklarheiten-
regel verwehrt. Es ist fraglich, ob sich durch diese Vorgehensweise iiber die
gesetzliche Regelungsabsicht hinweggesetzt wird und damit eine unzuldssige
Rechtsfortbildung anzunehmen wire. Automatisierte Willenserklarungen wiirden
insoweit eine besondere Stellung einnehmen. Die grundsétzliche Konsequenz —
das Nichtzustandekommen des Vertrages — wiirde fiir automatisierte Willens-
erklarungen nicht gelten.

Der folgende Abschnitt beschéftigt sich damit, ob diese Analogie rechtlich zu-
lassig ist und, wenn ja, inwieweit die erforderlichen Voraussetzungen vorliegen.
Eingeteilt wird der Abschnitt in die Begriffsbestimmung von Auslegungszwei-
feln, in die Vorstellung der Literaturstimmen, die die Analogie zu § 305¢ Abs. 2
BGB vertreten, und in die Untersuchung des Losungsansatzes. Letzteres bildet
den grofiten Teil des Kapitels, da in diesem insbesondere die Regelungsabsicht
des Gesetzgebers anhand der historischen Entwicklung der Unklarheitenregel
vom romischen Recht bis in das 21. Jahrhundert untersucht werden soll. Von
dem Abschnitt wird erhofft, mithilfe der historischen Erkenntnisse — gerade auf
Ebene der Regelungsliicke — die (Un-)Statthaftigkeit der Analogie zu § 305c
Abs. 2 BGB zu begriinden. Enden soll das Kapitel mit einer Stellungnahme.

113 BeckOGK BGB/Mgslein, § 155 Rn. 1 {f.

114 Griineberg/Ellenberger, § 155 Rn. 4.

115 Vgl. hierzu bspw. BGH NJW-RR 2000, S. 697; BGH NJW 1980, S. 2756.

116 Was“ die giinstigste Auslegung fiir den Vertragspartner darstellt, kann und soll
nicht pauschal im Rahmen der Untersuchung geklédrt werden. Vielmehr bedarf stets ei-
ner Einzelfallpriifung unter Beriicksichtigung der jeweiligen Verstdndnismdglichkeiten.
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1. Begriffsbestimmung: Auslegungszweifel

»Auslegungszweifel“ liegen vor, wenn nach Erschopfung der Auslegungsre-
geln mindestens zwei rechtlich vertretbare Auslegungsergebnisse verbleiben und
dadurch eine gewisse Unentschiedenheit {iber den Sinngehalt der Willenserkla-
rung bzw. des Vertrages fortbeste:ht;117 es muss ,,unklar bzw. zweifelhaft sein,
was von den Parteien mit dieser Wortschdpfung gemeint war.''® Die Annahme
von Auslegungszweifeln erfordert, dass im Vorfeld alle anerkannten Auslegungs-
grundsitze angewendet wurden (Subsidiaritit der Unklarheitenregel).''® Die Be-
urteilung, ob eine Regelung unklar ist, wird anhand der Verstindnismdglichkei-
ten eines Durchschnittskunden aus dem jeweiligen Verkehrskreis vollzogen.'?°
Auslegungszweifel konnen indessen nicht bereits dann angenommen werden,
wenn ein Sachkomplex nicht umfassend geregelt wurde, die erginzende Ver-
tragsauslegung dies aber iiber dispositive Regelungen l6sen kann.'?!

2. Die zur Analogie von § 305c Abs. 2 BGB
vertretenen Literaturstimmen

Nachfolgend sollen Literaturstimmen vorgestellt werden, welche die analoge
Anwendbarkeit der Unklarheitenregel in § 305¢ Abs. 2 BGB auf die Auslegung
von automatisierten Willenserklarungen vertreten. Der Schwerpunkt liegt auf
Literaturstimmen der 1980er Jahre und der Kommentarliteratur, die darauf auf-
gebaut hat. Die Auswahl der Literaturstimmen erfolgt danach, inwieweit auf sie
in spiteren Schriften verwiesen wird, um die Auslegung in Analogie zu § 305¢
Abs. 2 BGB zu befiirworten. Es soll untersucht werden, wie die entsprechende
Anwendung von § 305¢ Abs. 2 BGB bzw. § 5 AGBG verstanden wurde.

a) Kohler

In seinem 1982 verfassten Aufsatz mit dem Titel ,,Die Problematik automati-
sierter Rechtsvorginge, insbesondere von Willenserklarungen*'?* beschiftigt sich
Helmut Kohler mit dem durch die Automatisierung ausgelosten Spannungsver-

17 BGH NJW 2010, S. 2197 (S. 2198); BGH NJW-RR 2019, S.721; 2016, S. 526.

118 Vol. BeckOGK BGB/Bonin, § 305¢ Rn. 115; MiiKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 44;
Griineberg/Griineberg, § 305¢ Rn. 15. Siehe ferner zum Begriff des Sprachrisikos auch
Kling, Sprachrisiken im Privatrechtsverkehr, S. 6 ff.

119 BGH NJW 2011, S. 2122; BGH NJW 2013, S. 2138; BGH NJW-RR 2010, S. 62;
2002, S. 2102 (S. 2103); 1997, S. 343; Hellwege, Allgemeine Geschiftsbedingungen,
einseitig gestellte Vertragsbedingungen und die allgemeine Rechtsgeschiftslehre,
S. 498 ff.; BeckOGK BGB/Bonin, § 305¢ Rn. 115; MiiIKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 44;
Griineberg/ Griineberg, § 305¢ Rn. 15.

120 ygl. BGHZ 51, S. 55 (S.58); BGHZ 77, S.116 (S.118); BGH NJW 2011,
S. 2122; 2005, S. 1183; BGH ZIP 2017, S. 1861.

121 MiiKoBGB/Basedow, § 305¢ Rn. 46.

122 Zum Folgenden siehe Kdhler, AcP 182 (1982), S. 126fT.
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hiltnis widerstreitender Interessen bei Anbahnung, Vornahme und Abwicklung
automatisierter Rechtsgeschifte.'>* Im Rahmen des Zuganges von automatisier-
ten Willenserkldrungen befasste er sich damit, dass nicht nur die Erkldrung in
den Machtbereich gelangen muss (technische Komponente), sondern es dariiber
hinaus jedem Empfinger moglich sein muss, zumutbar von dem jeweiligen
Erklirungsinhalt Kenntnis zu erlangen (intellektuelle Komponente).'?* Dies sei
allerdings immer dann problematisch, wenn in automatisierten Erklarungen so-
genannte Schliisselzeichen zur inhaltlichen Kennzeichnung verwendet werden.'?
Unter dem Begriff der Schliisselzeichen versteht Kéhler alle Ziffern, Buchstaben
und Symbole, die zur inhaltlichen Kennzeichnung verwendet werden und deren
Bedeutung an anderer Stelle erldutert werden muss.'® Damit sind Schliisselzei-
chen eine Darstellungsform, die es ermdglicht, eine Vielzahl von Erklarungen
kompakt und verkiirzt darzustellen.'?” Da je nach Unternehmer unterschiedliche
Schliisselzeichen verwendet werden, um verschiedenste Erklidrungen abzugeben,
ist es flir den Privatmann zuweilen kaum zu durchschauen, was fiir ein Vertrags-
inhalt vereinbart wird.'?®

Vor diesem Hintergrund fragt sich Kéhler, welcher Grad an Verstindlichkeit
gegeben sein muss, um von einem Zugang im Rechtssinne zu sprechen.'? Hier-

123 So juris Literaturnachweis zu Kohler, DuD 1986, S. 337-344.

124 Siehe hierzu im Abschnitt C. ,,Automatisierung und Rechtsgeschéft“, Unterab-
schnitt IV,,Zum Wirksamwerden ,automatisierter Willenserklarungen®, ,,2. Der Zugang
der Willenserklarung®: ,,Eine Erkldrung wird im Regelfall mit ihrem Zugang wirksam
(§ 130 Abs. 1 BGB). Dazu muB sie derart in den Machtbereich des Empfangers gelangt
sein, dal er unter normalen Verhiltnissen von ihr Kenntnis nehmen konnte. Beim
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen konnen dabei fechnische und intellektuelle
Zugangsprobleme entstehen. Probleme fechnischer Natur konnen auftreten, wenn die
Erklédrung in Maschinensprache, also in bindr codierter Datendarstellung, iibermittelt
wird. [...] Der Zugang einer Erkldrung setzt nicht nur voraus, daB} sie [die Willenserkla-
rung] in den Machtbereich des Empfiangers gelangt, sondern auch, dal dem Empfanger
die Kenntnisnahme von ihrem Inhalt moglich und zumutbar ist. Diese intellektuelle
Komponente des Zugangs ist insbesondere angesprochen, wenn in automatisierten Er-
kldrungen Schliisselzeichen [...] zur inhaltlichen Kennzeichnung verwendet werden, de-
ren Bedeutung an anderer Stelle kleingedruckt erldutert wird.* Kohler, AcP 182 (1982),
S.126, S. 1391t

125 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141).

126 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141).

127 Bspw. konnten Abkiirzungen wie a.a.O. (am angegebenen Ort), -b (bar); -D-
(Dienst) etc. benutzt worden sein, die den Vertragsinhalt beschreiben. Denkbar wéren
aber auch Symbole wie ein Schldgel und Eisen fiir den Bergbau oder die Waage der
Justitia fiir die Rechtswissenschaft. Kohler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141).

128 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141).

129 Siehe hierzu im Abschnitt C. ,,Automatisierung und Rechtsgeschift“, Unterab-
schnitt IV,,Zum Wirksamwerden ,automatisierter Willenserklarungen®, ,,2. Der Zugang
der Willenserkldrung®: ,,Sie wirft die Frage auf, welcher Grad an Verstindlichkeit ge-
geben sein mufl bzw. welche Anstrengungen dem Empfénger, den Inhalt zu erfassen,

zuzumuten sind, um Zugang im Rechtssinne anzunehmen.* Kéhler, AcP 182 (1982),
S.126 (S. 141).
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bei differenziert er zwischen sachkundigen Personen, welche die Erkldrung gege-
benenfalls selbst auf der gleichen technischen Ebene weiterverarbeiten, und zwi-
schen Privatpersonen ohne Sachkunde.'®® In Bezug auf sachkundige Empfinger
wird davon ausgegangen, dass die verwendeten Schliisselzeichen keine Verstdnd-
nisprobleme nach sich ziehen. Vielmehr nutzen die Schliisselzeichen dem sach-
kundigen Empfinger, um die Rationalisierung von eigenen Arbeitsprozessen
weiter voranzutreiben. Bei rechtskundigen Empfiangern setzt Kohler somit keine
neuen MalBstdbe an. Er ist der Meinung, dass aufseiten des Empfingers die
,, Verstiandlichkeit von Schliisselzeichen angenommen werden kann und keine
intellektuellen Zugangsprobleme entstehen.

Steht jedoch aufseiten des Empfingers eine unkundige Privatperson, fiihren
Schliisselzeichen des Ofteren dazu, dass dem privaten Empfinger der Durchblick
genommen wird. Folglich ist Kéhler in Bezug auf Privatpersonen strenger und
erklart, dass als MaBstab fiir die Verstindlichkeit der Schliisselzeichen eine ent-
sprechende Anwendung von §§ 2, 5 AGBG'?! gerechtfertigt erscheint.'*?

130 Siehe hierzu im Abschnitt C. ,,Automatisierung und Rechtsgeschift®, Unter-
abschnitt IV ,,Zum Wirksamwerden ,automatisierter Willenserkldrungen‘, ,,2. Der Zu-
gang der Willenserklarung®: ,,Bei der Beantwortung wird man zu differenzieren haben:
(1) Ist der Empfénger selbst EDV-Anwender, werden also die eingegangenen Erklarun-
gen EDV-miBig (meist unter Einsatz von Lesegeriten) weiterverarbeitet, ist gegen die
Verwendung von Schliisselzeichen schon deshalb nichts einzuwenden, weil sie auch im
Interesse des Empféngers an rationeller Arbeitserledigung erfolgt. (2) Im Verhéltnis zu
Privatpersonen sind dagegen strengere Mafstibe anzulegen.” Kohler, AcP 182 (1982),
S.126 (S. 141).
131§ 2 AGBG: ,,(1) Allgemeine Geschiftsbedingungen werden nur dann Bestandteil
eines Vertrages, wenn der Verwender bei Vertragsabschluss
die andere Vertragspartei ausdriicklich oder, wenn ein ausdriicklicher Hinweis we-
gen der Art des Vertragsabschlusses nur unter unverhéltnismafligen Schwierigkeiten
moglich ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Ort des Vertragsabschlusses auf
sie hinweist und

2. der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise von
ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen,

und wenn die andere Vertragspartei mit ihrer Geltung einverstanden ist.

(2) Die Vertragsparteien konnen fiir eine bestimmte Art von Rechtsgeschiften die
Geltung bestimmter Allgemeiner Geschéftsbedingungen unter Beachtung der in Absatz 1
bezeichneten Erfordernisse im Voraus vereinbaren.*

§ 5 AGBG: ,,Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen gehen
zu Lasten des Verwenders.*

132 Siehe zum Folgenden im Abschnitt C. ,,Automatisierung und Rechtsgeschaft®,
Unterabschnitt IV ,,Zum Wirksamwerden ,automatisierter Willenserkldrungen‘, ,,2. Der
Zugang der Willenserkldrung*: ,,Als MaBstab konnen die Vorschriften des AGBG, etwa
§§ 2, 5 AGBG zwar nicht unmittelbar herangezogen werden, da es sich bei Schliissel-
zeichen und den dazu gegebenen Erlduterungen um keine Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen handelt. Wohl aber ist eine entsprechende Anwendung gerechtfertigt. Aulerdem
konnen unbedenklich die in § 43 HGB und § 37 Abs. 4 VwWV{G aufgestellten Anforde-
rungen iibernommen werden. [...] Um Zugang einer automatisierten Willenserklarung,
die Schliisselzeichen enthilt, annehmen zu kdnnen, muf also der Empfanger in zumut-
barer Weise von der Bedeutung der Schliisselzeichen Kenntnis nehmen kénnen. Dies
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Nach Kéhler soll sich diese Vorgehensweise nur auf die Voraussetzungen des
Zugangs automatisierter Willenserklirungen auswirken.'*® Soweit Schliisselzei-
chen verwendet werden, soll entsprechend § 2 AGBG ein (ausdriicklicher) Hin-
weis erfolgen. Des Weiteren muss es flir die Privatperson moglich sein, in zumut-
barer Weise von der Bedeutung der Schliisselzeichen Kenntnis zu erlangen; dies
erfordert Ubersichtlichkeit und Eindeutigkeit. Soweit Schliisselzeichen fiir den
Empfianger unverstidndlich bzw. unklar seien, soll § 5 AGBG entsprechende An-
wendung finden; Zweifel gehen zulasten des Erklirenden.'** In der Rechtsfolge
bedeutet dies nun Folgendes. Soweit bei maschinell hergestellten Erkldrungen
Schliisselzeichen zur Inhaltsangabe verwendet werden, gehen diese nur dann
einer Privatperson zu, wenn der Inhalt aufgrund von Erlduterungen fiir sie ohne
fremde Hilfe eindeutig und verstindlich ist.

Mithin ist fiir Kéhler die entsprechende Anwendung von § 5 AGBG keine
Frage der Auslegung, sondern eine Frage des Zugangs einer automatisierten Er-
klarung.'® Er méchte erreichen, dass durch die entsprechende Anwendung von
§§ 2, 5 AGBG der Erkldrende dazu angehalten wird, seine Schliisselzeichen so
abzufassen, dass der Empfinger problemlos von deren Inhalt Kenntnis erlangen
kann.'*° Die in § 5 AGBG verhaftete Unklarheitenregel dient demnach vorder-
griindig nicht der weiteren Erforschung des wirklichen Willens, sondern der
Frage, ob von einem wirksamen Rechtsgeschift gesprochen werden kann. Der
Anwendungsbereich liegt fiir Kohler auf der intellektuellen Ebene, um Zugangs-
probleme zu vermeiden.

b) Friedmann

In seiner Dissertation ,,Bildschirmtext und Rechtsgeschéiftslehre“137 beschif-
tigte sich Stefan Friedmann mit der Frage, ob ein Gesetzgebungswerk aus dem
19. Jahrhundert geeignet ist, die mit der technischen Revolution des 20. Jahrhun-
derts einhergehenden Probleme, vorliegend die des automatisierten Bildschirm-

setzt voraus, daB3 die Erkldrungen miihelos lesbar, iibersichtlich und fiir einen durch-
schnittlichen Empféanger verstidndlich und eindeutig sind. Es kann dem Empfanger nicht
angesonnen werden, zur Entschliisselung Dritte hinzuzuziehen oder beim Erkldrenden
riickzufragen. Zweifel gehen insoweit zu Lasten des Erkldrenden. Unabhéngig davon
hat freilich der Empfanger von Mitteilungen, Abrechnungen usw. im Rahmen eines be-
stehenden Schuldverhéltnisses einen Anspruch auf ndhere Erlduterung (§ 242 BGB).“
Kohler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141).

133 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 1411.).

134 Kéhler, AcP 182 (1982), S.126 (S. 1411.).

135 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 1411.).

136 Kéhler, AcP 182 (1982), S. 126 (S. 141f1.).

137 Zum Folgenden siehe Friedmann, Bildschirmtext und Rechtsgeschiftslehre, S. 5,
S. 291f.
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textes (Btx)'*® zu I6sen, oder ob hierzu eine Anpassung des Gesetzes an die

,heutigen® technischen Mdoglichkeiten erforderlich ist.

Wie Kéhler beschiftigt sich Friedmann auch mit Zugangsproblemen intellek-
tueller Art. Er erkennt ebenfalls, dass aufgrund der Verwendung von Schliissel-
zeichen in automatisierten Erklarungen Verstindnisprobleme auftreten konnen.
Um intellektuellen Zugangsproblemen vorzubeugen, hélt auch er eine e