Helmut Hoffmann**

I. Ausgangssituation

Dem Anbieter ist es nach Artikel 4 Btx-StV' freige-
stellt, ob er seine im Bildschirmtext angebotenen In-
formationen und anderen Dienste den Teilnehmern
unentgeltlich oder gegen Entgelt anbietet. Die
Deutsche Bundespost wurde als Betreiberin des Bild-
schirmtext-Systems durch Artikel 9 Abs. 2 Ziffer 2
Btx-StV und § 13 Abs. 12 Fernmeldeordnung dazu be-
rufen, die Abrechnungsdaten zu speichern sowie das
Inkasso bei den Teilnehmern mit der Fernmelderech-
nung vorzunehmen.

Aus Griinden des Datenschutzes speichert die
Deutsche Bundespost jedoch nicht, welche Seite der
Teilnehmer abgerufen hat. Sie speichert nur, welcher
Teilnehmer welche Gesamtvergiitung unter einer be-
stimmten Leitseite an welchem Tag durch seinen Ab-
ruf verursacht hat. Im Rahmen einer Software-Ande-
rung zum 1. 7. 1986 ist vorgesehen, daf} nicht mehr die
Leitseite, sondern zukiinftig der Name des Anbieters
gespeichert werden soll®.

Bei Nichtzahlung trotz Mahnung teilt die Deutsche
Bundespost dem Anbieter mit, welcher Teilnehmer im
Abrechnungszeitraum unter einer bestimmten Leit-
seite Anbietervergiitungen in welcher Hohe nicht ent-
richtet hat. Weitere Informationen, insbesondere den
Tag des Abrufs oder gar die Seiten-Nummer, erhalt der
Anbieter selbst dann nicht, wenn er glaubhaft macht,
dafl er den Teilnehmer auf Zahlung der Anbietervergii-
tung verklagen will®.

Il. Die Zulissigkeit der Klage

Ob eine mit so wenigen Informationen ausgestattete
Klage als ordnungsgemif} erhoben und damit zuléssig
gilt, orientiert sich an § 253 Abs. 2 Nummer 2 ZPO.
Diese Bestimmung fordert, dafl eine Klageschrift die
bestimmte Angabe des Gegenstandes und des Grundes
des erhobenen Anspruchs sowie einen bestimmten
Antrag enthalten mufl. Diese Angaben sind zur Festle-
gung des Streitgegenstandes erforderlich, weil sich nur
aus ihnen fiir das Gericht und den Beklagten ergeben
kann, welcher prozessuale Anspruch zur Entscheidung
gestellt ist. Der Klager mufl deshalb den Tatsachen-
komplex angeben, aus dem er die in Anspruch genom-
mene Rechtsfolge herleiten will. Hierzu bedarf es aller-

* Referat vor dem Arheitskreis Rechtsfragen des Btx-A.V.,,
22.5. 86.
" Helmut Hoffmann ist Richter am Amtsgericht Ulm.

Prozessuale Probleme beim Rechtsstreit
tiiber entgeltpflichtige Btx-Seiten”

dings keiner vollstindigen Beschreibung des mafige-
benden Lebenssachverhalts®. Ein ohne jede Begriin-
dung gesteliter Antrag ist aber als unzulassig abzuwei-
sen’.

Eine Klage des Anbieters, die neben dem Antrag
nur diejenigen Informationen enthalt, die von der
Deutschen Bundespost mitgeteilt werden, mufl nach
diesen Kiriterien als ordnungsgemafl erhoben gelten.
Denn der Streitgegenstand ist eindeutig bestimmt. Es
lafit sich spater jederzeit durch die Festlegung des Zeit-
raums, die Person des Teilnehmers und die Leitseite
feststellen, ob eine weitere Klage den gleichen oder ei-
nen anderen Tatsachenkomplex betrifft. Das gleiche
gilt auch, wenn die von mir vorhin erwahnte Software-
Anderung bewirkt, dal in der Abrechnung von der
Leitseite auf die Person des Anbieters umgestelit
wird.

Ill. Die Darlegungslast

Der Schwerpunkt der Problematik liegt bei der Darle-
gungs- und Beweislastverteilung zwischen den Parteien
im Rahmen eines Rechtsstreits um die Bezahlung der
Anbietervergiitung.

In der Literatur sind Bedenken aufgetaucht, ob eine
Klage auf Zahlung der Anbietervergiitung ohne die
Angabe, welche Seite wann vom Teilnehmer abgerufen
wurde, als gentigend substantiiert und damit schliissig
zu erachten ist. Lachmann® formuliert: ,Nach her-
kommlichen Grundsiatzen des Zivilprozefirechts
miifite der Anbieter, um sein Vorbringen auch nur
halbwegs schliissig zu gestalten, substantiiert vortragen,
zu welchem Zeitpunkt der betreffende Teilnehmer
welche entgeltpflichtige Seite abgerufen hat“ Aller-
dings zitiert Lachmann keinerlei Fundstelle zu diesen
von ihm festgestellten Grundsatzen.

Die Deutsche Bundespost sicht die Problematik der
Substantiierung offenbar ahnlich. Schmidt formuliert
hierzu im Jahrbuch 19857: ,Es wird nur das Minimum

! Bildschirmtext-Staatsvertrag vom 18. Mirz 1983.

* Vgl. Schmidt, Jahrbuch der Deutschen Bundespost 1985,
Seite 620.

> Nach Art. 9 Abs. 3 S. 1 Bx-StV diirfen die einzelnen vom
Teilnehmer abgernfenen Seiten-Nummern nicht gespeichert
werden.

4 BGHZ 22, 254; BGH VersR 1976, 959 sowie VersR 1979,
764; Stein-Jonas, ZPO, 19. Auflage, § 253 Anm. III 2b).

> BAG DB 1981, 1680.

¢ NJW 1984, 405 = Schriftenreihe der Btx-A.V. Band 4 Seite
9.

7 S.o. Fufinote 2).
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dessen gespeichert, was erforderlich ist, um eine ord-
nungsgemafle Abrechnung der Vergiitung tberhaupt
zu ermoglichen. Dabei bleibt abzuwarten, ob die
Rechtsprechung die von der DBP gespeicherte Daten-
menge uberhaupt als ausreichend ansieht, um die
Rechtmafligkeit der Vergitungsforderung durch den
Anbieter nachzuweisen. Skepsis ist angebracht. da in
der Literatur bereits ernsthaft bezweifelt wird, daf} die
Vergiitungsforderungen ohne substantiierten Nachweis
der in Anspruch genommenen Angebote vom Anbie-
ter durchgesetzt werden konnen.”

Im Rahmen seiner Erorterung des Fortfalls der Spei-
cherung der Leitseite anlafilich der bevorstehenden
Software-Anderung formuliert Schmidt: ,Die Einfiih-
rung dieses Verfahrens steht allerdings unter dem Vor-
behalt, dafl die Durchsetzung von Zahlungsanspriichen
des Anbieters wie auch von Schadensersatzanspriichen
des Nutzers gegeniiber seinem Anbieter ohne nahere
Konkretisierung der erbrachten, bzw. verlangten Lei-
stung gerichtlich méglich ist. Sollte dies — wofiir eini-
gen spricht — nicht der Fall sein, wire die DBP nach
§ 14 Abs. 3 BDSG verpflichtet, das urspriingliche Ver-
fahren im Interesse der Beweissicherung wiederherzu-
stellen, da diese Bestimmung die Loschung dann nicht
erlaubt, wenn hierdurch schutzwiirdige Belange der
Betroffenen beeintrachtigt werden konnen.*

1. Die Zahlungsklage des Anbieters

Ich vermag diese Bedenken im Ergebnis nicht zu tei-
len. Schmidt erwahnt 2 Fallgruppen, namlich den An-
spruch des Anbieters auf Zahlung seiner Vergiitung
und die Anspriiche des Teilnehmers gegen den Anbie-
ter bei mangelhaftem Inhalt entgeltpflichtiger Seiten.
Gewahrleistungsfragen diirften vor allem als Einreden
bei Zahlungsklagen zur Entscheidung gestellt werden.
Ich mochte deshalb die Problematik anhand der Lei-
stungsklage des Anbieters gegen den Teilnehmer dar-
stellen.

Der Bundesgerichtshof hat sich zuletzt in seinem
Urteil vom 12. 7. 1984® zur Substantiierungslast der
darlegungspflichtigen Partei geauflert. Hierbei ging es
um einen vertraglichen Erfallungsanspruch, und zwar
um die Werklohnforderung eines Bauunternehmers.
Der Klager hatte sich auf eine Mehrzahl von Einzelab-
sprachen berufen, konnte jedoch die Einzelheiten des
Vertragsschlusses nach Ort, Zeit und sonstigen Um-
stinden nicht konkretisieren. Die Ahnlichkeit des
Sachverhalts zu der Problematik, die uns hier interes-
siert, liegt auf der Hand. Denn auch der Btx-Anbieter
macht einen Anspruch auf Erfiilllung eines Vertrags,
und zwar meist eines Werkvertrags, geltend, wenn er
auf Zahlung der Anbietervergiitung klagt.

Das Kammergericht hatte in dem vom Bundesge-
richtshof entschiedenen Fall die Klage ohne Beweis-
aufnahme abgewiesen, weil die beklagte Partei durch
sie nicht in die Lage versetzt worden sei, sich mit der
Behauptung hinreichend bestimmter Tatsachen aus-
einanderzusetzen. Brforderlich sei die Schilderung der
fur das Entstehen des Anspruchs selbst unerheblichen
Modalitaten des Geschehens, d.h. wann, wo und wie es
sich zugetragen habe. Wiirde sich diese Auffassung

durchsetzen, so miifiten in der Tat erhebliche Beden-
ken gegen die Schliissigkeit einer Klage des Btx-An-
bieters auf Zahlung der Anbietervergiitung angemeldet
werden, weil er nicht vortragen kann, wann der Teil-
nehmer welche entgeltpflichtige Seite abgerufen hat.

Der Bundesgerichtshof jedoch hat das Urteil aufge-
hoben und die Klage als geniigend substantiiert erach-
tet. Das Gericht fithrt hierzu aus: Die Kligerin habe
vorgetragen, welche Leistungen sie erbracht habe und
dafl diese Leistungen aufgrund miindlicher Abma-
chungen erbracht worden seien. Eine weitere Substan-
tiierung sei nicht erforderlich. Der Bundesgerichtshof
stiitzt sich hierbei auf eine stindige Rechtsprechung,
die besagt: Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Kla-
geanspruchs ist dann schliissig und damit erheblich,
wenn der Klager Tatsachen vortragt, die in Verbindung
mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind,
das geltend gemachte Recht als in der Person des Kla-
gers entstanden erscheinen zu lassen®.

Zur schliissigen Begriindung eines vertraglichen Er-
fillungsanspruchs geniigt mithin die Behauptung:
Erstens sei eine Einigung der Vertragsparteien iiber
eine bestimmte klagerische Leistung zustande gekom-
men und zweitens habe der Klager die Verpflichtung
erfillt. Wann die Einigung erfolgte, ist dagegen véllig
unerheblich fiir die Beantwortung der Frage, ob ein
Vertrag zwischen den Parteien zustandegekommen ist.
Denn der Zeitpunkt des Vorfalls, aus dem der Klager
seinen Anspruch ableitet, hat nach materiellrechtlichen
Vorschriften nur in bestimmten Ausnahmefallen eitre
Bedeutung fur das Bestehen des Anspruchs, insbeson-
dere wenn der Beklagte den Ablauf der Verjahrungs-
oder einer Ausschlufifrist einwendet oder behauptet,
zum Zeitpunkt des behaupteten Vertragsschlusses
nicht geschaftsfahig gewesen zu sein. Fiit diese Tatsa-
chen ist jedoch der Beklagte und nicht der Klager be-
weispflichtig'®. Dies entspricht zwischenzeitlich gesi-'
cherter hichstrichterlicher Rechtsprechung'*.

Die Klage des Btx-Anbieters, der das Entgelt fur

vergiitungspflichtige Seiten einklagt, ist daher schlis-
sig, wenn er vortragt:

1. Der Beklagte hat in der Abrechnungsperiode von ...
bis ... entgeltpflichtige Seiten meines Angebots im Ge-
samtbetragt von x DM abgerufen;
2. Er hat das Entgelt nicht bezahlt. Beweis: Beilie-
gende Mitteilung der Deutschen Bundespost vom ...

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Die
Daten, die die Deutsche Bundespost dem Anbieter
mitteilt, wenn ein Teilnehmer Anbietervergiitungen
nicht oder nicht vollstandig bezahlt hat, genligen zur
Anfertigung einer schliissigen Klage auf Zahlung der
Anbietervergiitung.

Hiermit ist die Problematik bereits wesentlich ent-
schirft. Denn nach den Feststellungen der Deutschen
Bundespost gibt es nur relativ wenige Teilnehmer, von

8 NJW 1984, 2888.

® BGH LM §282 ZPO — Beweislast — Nummer 12 = JZ
1963, 32 = NJW 1962, 1394.

% Rosenberg, Handbuch der Beweislast, 4. Auflage 1956, Seite
163 bis 164.

' BGH WPM 1980, 534.
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denen man annehmen muf}, dafl sie gezielt bei irgend-
welchen Anbietern nicht bezahlen wollen. Der weit
liberwiegende Teil der Nichtzahler rekrutiert sich aus
Teilnehmern, die auch mit der Bezahlung der Fern-
melderechnung im Verzug sind, bei denen also z.B.
Abbuchungen von der Bank wegen Uberziehens des
Kreditrahmens nicht mehr vorgenommen wurden.

Wenn ein solcher Teilnehmer trotz Mahnung wei-
terhin nicht bezahlt, ist zu erwarten, dafl er sich auch
gegen eine spatere Klage auf Zahlung der Anbieterver-
gltung nicht einlassen wird, so daf} sich die grofie
Mehrzahl der Prozesse durch der Klage stattgebendes
Versaumnisurteil erledigen wird. Ob der Anbieter dann
allerdings in der Zwangsvollstreckung Erfolg haben
wird, steht auf einem anderen Blatt.

In diesem Zusammenhang mdchte ich Sie auf eine
— wie ich meine — nur vermeintlich unwesentliche
Regelung in der Fernmeldeordnung hinweisen. Wenn
ein Teilnehmer die Fernmelderechnung einschliefilich
der angefallenen Anbietervergiitungen z.B. wegen
Nichtdeckung seines Kontos nicht bezahlt, so werden
die riickstindigen Fernmeldegebiihren in die nachste
planmaflige Fernmelderechnung iibernommen. Wenn
diese Rechnung dann vom Teilnehmer bezahlt oder
von der Deutschen Bundespost abgebucht wird, so ist
der Kontostand des Teilnehmers ausgeglichen. Nach
§ 13 Abs. 12 Satz 11 Fernmeldeordnung werden entge-
gen dieser Regelung jedoch die riickstandigen Anbie-
tervergiitungen nicht in die nachste Fernmelderech-
nung ibernommen. Die Deutsche Bundespost ist des-
halb anlallich der Abbuchung der nachsten Fernmel-
derechnung nicht mehr in der Lage, auch den Riick-
stand auf die Anbietervergiitungen_abzubuchen. Hau-
fig wird dann der Teilnehmer der Meinung sein, keine
Riickstinde mehr zu haben, obwohl :in Wirklichkeit
nur der Riickstand der Gebiihren, nichtaber der Riick-
stand der Vergiitungen ausgeglichen ist.

Auf der Fernmelderechnung findet sich nicht ein-
mal mehr ein Hinweis auf riickstandige Anbietervergii-
tungen. Der Grund liegt in der Systematik des Inkas-
sos. Die Deutsche Bundespost muff dem Teilnehmer
nach 13 Abs. 12 Satz 9 Fernmeldeordnung getrennt
von der Fernmelderechnung eine Mahnung wegen der
Anbietervergiitungen schicken. Sie iiberwacht dann ei-
nige Zeit lang, ob ein Zahlungseingang festzustellen
ist, und informiert anschlieflend den Anbieter uiber den
Riickstand. Der Teilnehmer ist in diesem Zeitpunkt
vielleicht schon langst der Meinung, keine Riickstinde
mehr zu haben.

Die Deutsche Bundespost kann nach ihrer Mittei-
lung an den Anbieter nicht kontrollieren, ob ein Teil-
nehmer seinen Ruckstand durch direkte Zahlung an
den Anbieter ausgeglichen hat, so dafl es sich von
selbst verbietet, die Riickstinde auf den Fernmeldes
rechnungen fortzuschreiben. Eine Losung auf postali-
scher Ebene sehe ich wegen der eindeutigen Rechts-
lage nicht. Mir scheint es deshalb sinnvoll zu sein, daf}
der Anbieter, wenn er selbst den Teilnehmer nochmals
anmahnt, auf diese Sachlage hinweist, um einen unno-
tigen Rechtsstreit mit demjenigen Teilnehmer zu ver-
meiden, der glaubt, alles bezahlt zu haben.

2. Einwendungen des Teilnehmers

a) Durch den Abruf entgeltpflichtiger Seiten kommt es
zwischen Anbieter und Teilnehmer zum Abschluf} ei-
nes ,Nutzungsvertrags“'>. Der Hinweis des Anbieters
auf die Entgeltlichkeit der nachfolgenden Seite stellt
das Angebot, der Abruf dieser Seite die Annahmeer-
klarung des Teilnehmers dar'’. In der Regel diirften
hier werkvertragliche Elemente tiberwiegen. Denn der
Anbieter stellt geldwerte Informationen zur Verfi-
gung; er schuldet einen Erfolg, namlich die Informa-
tion, nicht blof} das Bemiihen um einen Erfolg'*.

b) Wendet der Teilnehmer gegen die Zahlungsklage
ein, die abgerufene Seite sei mangelhaft gewesen, stellt
sich die Frage der Darlegungs- und Beweislast. Nach
dem Werkvertragsrecht hat der Unternehmer bis zur
Abnahme di¢ Fehlerfreiheit darzulegen und zu bewei-
sen, von der Abnahme an der Besteller den Mangel.
Ubertragen auf den Abruf von entgeltpflichtigen Btx-
Seiten bedeutet dies meines Erachtens eine Risikozu-
weisung auf den Teilnehmer. Denin eine Abnahme des
»Werks“ Btx-Seite ist nach § 640 Abs. 1 Halbs. 2 BGB
ausgeschlossen, ebenso wie es keine Abnahme des gei-
stigen Werks eines Architekten, Statikers oder einer
Theaterauffihrung gibt. Emtscheidend ist das Vorhan-
densein oder Nichtvorhandensein einer gegenstandli-
chen Verkdrperung des Werks'?, die beim Btx-Ange-
bot fehlt, und zwar auch dann, wenn Computer-Soft-
ware Uber Btx geliefert wird; denn nach Art. 1 Btx-StV
ist das Sichtbarmachen auf dem Bildschirm und nicht
etwa ein Ausdruck auf dem Papier die typische Dar-
stellungsform. Im Gegensatz hierzu ist eine Abnahme
moglich, wenn im Rahmen eines Werkvertrags Com-
puter-Software auf den iblichen Disketten geliefert
wird'®.

Nach § 646 BGB tritt die Vollendung an die Stelle
der Abnahme. Mit dem vollstindigen Aufbau der Btx-
Seite sind deshalb die Rechtsfolgen der Abnahme ein-
getreten. Der Teilnehmer muf} den geltend gemachten
Mangel im Rechtsstreit substantiieren und bei Bestrei-
ten beweisen.

¢) Zur Substantiierung gehort auf jeden Fall die An-
gabe der Seiten-Nummer, die mangelhaft gewesen sein
soll, sowie die Erlauterung, worin der Mangel zu sehen
sei. Ob hierzu allerdings immer die Wiedergabe des
vollstandigen und genauen Inhalts der monierten Btx-
Seite gehdrt, erscheint zweifelhaft. Der Teilnehmer
wird haufig nicht die hierfiir erforderlichen techni-

12 Bartl, Handbuch Btx-Recht, 1984, Randnummer 113.

'3 Brinkmann BB 1981, 1185 sowie Schriftenreihe der Bild-

schirmtext-Anbieter-Vereinigung e.V. (Btx-A.V.), 1985, Band

4 Seite 79; Ring/Hartstein, Bildschirmtext heute, Neues

Recht und Praxis, 1983, S. 50.

Manche Datenbanken verlangen allerdings auch dann Seiten-

entgelte, wenn das Suchen eines vom Teilnehmer gewiinsch-

ten Begriffs erfolglos war; hier dirften dienstvertragliche Ele-

mente (iberwiegen. In Einzelfillen werden durch den Abruf

entgeltpflichtiger Seiten Kaufvertrage {iber geringwertige Pro-

dukte geschlossen, wobei der Kaufpreis iiber das Seitenent-

gelt bezahlt wird.

¥ Vgl. MiinchKomm-Soergel, § 646 Anm. 2, 3; RGRKomm-
Glanzmann § 646 Anm. 1-3.

¢ OLG Hamburg CuR 1986, 83.
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schen Moglichkeiten haben. Das Abfotografieren stellt
Anforderungen an die Fotoausriistung, die mit einfa-
chen Amateurgeraten nicht ohne weiteres erfiillt wer-
den koénnen. Einen Kassettenrecorder mit DIN-Ein-
gang hat sicherlich auch nicht jeder Teilnehmer, auch
hat die Industrie nicht jedem Teilnehmergerit einen
entsprechenden Anschluf} spendiert. Drucker werden
selten vorhanden sein; hinzu kommt, daff die meisten
Drucker fiir die Darstellung aller Zeichen einschlief3-
lich DRCS" nicht geeignet sind: Diffizilere Dinge wie
das Unkenntlichmachen von Textteilen mit gleichen
oder ahnlichen Hintergrundfarben sind uberhaupt
nicht darstellbar. Die Substantiierungslast mufl deshalb
auf ein zumutbares Maf§ beschrankt, die Mitwirkungs-
pflicht des Anbieters an der Aufklarung des Sachver-
halts im Prozef} in Erwigung gezogen werden.

Meines Erachtens ist es allerdings nicht richtig, iiber
eine analoge Anwendung der §§ 421 ZPO, 810 BGB
eine allgemeine Rechtspflicht des Anbieters zur Vor-
lage eines Ausdruchs der vom Teilnehmer beanstande-
ten Btx-Seiten zu konstruieren, wie dies Ferger in Band
4 der Schriftenreihe der Btx-A.V.'® tut. Die Konse-
quenz ware die Bejahrung einer allgemeinen Rechts-
pflicht des Anbieters zur Dokumentation, die zwar hin
und wieder behauptet, nie aber schliissig begriindet
worden ist.

Vielmehr ist eine differenzierte Betrachtungsweise
angezeigt. Wenn der Teilnehmer sich lediglich auf den
Wortlaut der abgerufenen Information beruft und
diese fiir mangelhaft halt, ist ihm zuzumuten, den be-
anstandeten Wortlaut vorzutragen und den Grund sei-
ner Beanstandung anzugeben, weil er sich hieriiber
leicht schriftliche Notizen machen kann. Eine Mitwir-
kungspflicht des Anbieters kommt deshalb meines Er-
achtens allenfalls jenseits dieser einfachen Falle in Be-
tracht, wenn es also z.B. um farbflche oder graphische
Gestaltungen geht. Hier stofit der Teilnehmer an die
Grenzen seiner Moglichkeiten, bei zumutbarem Auf-
wand einen substantiierten Vortrag zu leisten. Auf bei-
den Seiten sind spezifische Beweisnote festzustellen:
Der Teilnehmer kann den Inhalt der Seite verbal nicht
vollstandig beschreiben; der Anbieter weill jedenfalls
zunéchst nicht, welche Seite der Teilnehmer abgerufen
und beanstandat hat. Der Bundesgerichtshol hat sich
grundsatzlich zur Beweislastverteilung beim Bestehen
spezifischer Beweisndte auf beiden Seiter im Rahmen
seiner Rechtsprechung zum Grundsatz der ,Waffen-
gleichheit“'? der Parteien geauflert. Er liat im Rahmen
seiner Rechtsprechung zum Arztfehlerprozef*® eine
Dokumentationspflicht des Arztes bejaht, weil dies
~gutem arztlichem Brauch* entspreche.

Diese Grundsitze sind allenfalls mit erheblichen
Einschrankungen iibertragbar. Denn zum einen ist die
Beweisnot des Teilnehmers, der sich den Text der an-
geschauten Seite aufschreiben kann, nicht so groff wie
die Beweisnot des Patienten im Arztfehlerprozefl. Zum
anderen ist meines Erachtens eine allgemeine Doku-
mentationspflicht des Btx-Anbieters beziiglich des In-
halts seiner in einem bestimmten Zeitpunkt abgebote-
nen Seiten nach geltendem Recht nicht zu bejahen, im
Gegensatz zur bereichsspezifischen Dokumentations-

pflicht des Arztes. Eine solche Verpflichtung des Btx-
Anbieters ist dem Bildschirmtext-Staatsvertrag nicht
zu entnehmen. Sie ergibt sich insbesondere nicht aus
Artikel 5 und dessen amtlicher Begriindung, nach der
die allgemeinen Grundsitze des Gesellschafts- und
Handelsrechts zu beachten seien. Hiermit ist keine
Verweisung auf die handels- und gesellschaftsrechtli-
chen Vorschriften uber aufbewahrungspflichtige Ge-
schaftsbriefe’' gemeint. Denn zur Definition des Ge-
schaftsbriefs gehort, dafl dieser an einen oder mehrere
bestimmte Empfanger gerichtet sein muf, im Gegen-
satz zum anonym adressierten Werbesnaterial. Gerade
die individuelle Adressierung fehlt beim Btx-Angebot;
vielmehr handctlt es sich um eirte Mitteilung an unbe-
stimmte Personenkreise, ahnlich wie Postwurfsendun-
gen, Zeitungsanzeigen und Werbeschriften. Zu erwa-
gen ist deshalb lediglich, ob die Anforderungen an Ge-
schaftsbriefe und damit auch die Dokumentations-
pflicht bei Einzelmitteilungen uber den elektroni-
schen Briefkasten® zu erfiillen sind. Fiir die einzelnen
Seiten im Btx-Angebot gelten die Anforderungen an
Geschaftsbriefe nicht.

Eine allgemeine Dokumentationspflicht des Anbie-
ters ergibt sich auch nicht aus dem Auskanftsanspruch
nach § 26 Abs. 2 BDSG??. Denn die Speicherung der
personenbezogenen Daten in einer Datel®’ erfolgt
nicht beim Anbieter, sondern beim Btx-Betreiber Bun-
despost.

Aus der fehlenden Dokumentationspflicht folgt
meines Erachtens zwingend, dafl die Mitwirkungs-
pflicht des Btx-Anbieters im Prozel um die Bezahlung
abgerufener entgeltpflichtiger Seiten nicht so weit ge-
hen kann, dafl das Gericht ihm analog § 421 ZPO auf-
geben koniite, den Wortlaut und die graphische und
farbliche Gestaltung einer konkreten vom Teilnehmer
beanstandeten Seite durch Vorlage z.B. von Ausdruk-
ken oder Fotos dieser Seite nachzuweisen. Vielmehr
muf} die Darlegungslast beim Teilnehmer, der Mangel-
anspriiche geltend macht, verbleiben.

Aus den gleichen Griinden sind die Grundsatze der
Beweisvereitelung®* bei fehlender Dokumentation un-
anwendbar. Denn der Anbieter macht dem Teilnehmer
die Beweisfithrung nicht unmoéglich, vielmehr kann der
Teilnehmer selbst die Seitennummet und — wenn
auch mit gewissen Einschrinkungen — den Seitenin-
halt festhalten, und zwar vollig unabhéangig vom Ver-
halten des Anbieters.

Aherdings durfte im Rahmen der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO bei sich wi-
dersprechenden Angaben der Beteiligten tber einen

7 Dynamically redefinable character sets: dynamisch frei veran-

derbare Zeichensitze — 94 Sonderzeichen mit hoher oder
188 mit weniger hoher Aufldsung.

'® Band 4, Seite 63.

¥ BGH NJW 1984, 1823; vgl. auch BVerfGE 52, 144,
156 =NJW 1979, 1925, 1927.

2 BGH NJW 1978, 1681, 1682 im Anschluf} an Franzki/Franz-
ki, NJW 1975, 2225.

21 88 35 a GmbHG, 80 AktG, 125 a, 177 a HGB.

22 A.A. wohl Ferger (oben Fufinote 18) Seite 63.

> Vgl. §1 Abs. 2 Nr. 2 BDSG.

% Vgl, hierzu Gerhard AcP 169, 289.
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konkreten Seiteninhalt der Umstand erheblich ins Ge-
wicht fallen, daf§ der Anbieter bei fehlender Dokumen-
tation nicht in der Lage sein wird, mit Anspruch auf
Glaubwiirdigkeit einen einigermaflen substantiierten
Vortrag des Teilnehmers zu bestreiten, der konkrete
Mangel mit dem Beweisantritt Zeugenbeweis oder Par-
teivernehmung behauptet. Der Anbierer muf, je sub-
stantiierter der Vortrag des Teilnehmers zu den von
diesem behaupteten Mangeln ist, desto substantiierter
entgegnen®’, wozu er ohne umfangliche Dokumenta-
tion nicht in der Lage ist. Er kann einen vom Teilneh-
mer behaupteten Mangel des Inhalts einer abgerufenen
Btx-Seite nicht mit Nichtwissen bestreiten®®. Die Do-
kumentation ist somit zwar rechtlich nicht zwingend
geboten, praktisch aber dringend anzuraten, zumindest
soweit es sich um éntgeltpflichtige Seiten handelt.

d) Aufler mit Mangelriigen ist mit ahnlichen Ein-
wendungen des Teilnehmers zu rechnen wie bei Zah-
lungsklagen wegen Warenbestellungen, die mittels Btx
erfolgt sind; insbesondere also mit dem Einwand, es
habe ein Familienangehériger, ein Besucher oder ein
unbekannter Dritter die Seite abgerufen. Im Bereich
der Warenbestellungen ist die Problematik in der Lite-
ratur mehrfach kontrovers diskutiert worden, and zwar
insbesondere unter dem Aspekt, ob die Grundsatze der
Anscheinsvollmacht Anwendung finden konnen?®’.
Wer der Auffassung ist, der Btx-Teilnehmer hafte auf
Erfillung eines Kaufvertrages, wenn von seinem An-
schlufl aus Bestellungen aufgegeben worden sind, muf
konsequenterweise beim Abruf entgeltpflichtiger Sei-
ten zum gleichen Ergebnis kommen.

Ich bin jedoch nicht tiberzeugt aavon, daf} derjenige,
der bei Warenbestellungen die Beweislast fiir den Ver-
tragsinhalt und die Person des Bestellers dem Verkau-
fer zuweist, beim Abruf entgeltpflichtiger Seiten zum
gleichen Ergebnis kommen mufi. Denn es liegt die An-
nahme einer stillschweigenden Vollmacht oder zumin-
dest einer Anscheinsvollmacht hier wesentlich naher
als bei Warenbestellungen, wo das Btx-System ledig-
lich die technische Ubermittlung des Vertragsangebots
des Kaufers ahnlich wie bei einer schriftlichen oder te-
lefonischen Bestellung iibernimmt. Wenn ein Btx-Teil-
nehmer einem Familienangeho6rigen die Moglichkeit
einraumt, Bildschirmtext-Seiten abzurufen, so muf}
ihm klar sein, daf} mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit nicht nur kostenlose Seiten abgerufen werden.

Ganz anders ist die Situation bei Bestellungen, die
iiber Btx vermittelt werden. Hier liegt die Nahe zur te-
lefonischen Bestellung auf der Hand. Wenn ein Tele-
fonbesitzer einem Familienangehoérigen die Benutzung
des Telefons ohne weitere Kontrolle bestattet, so er-
scheint es mir offensichtlich, daff hierin nicht die Voll-
macht fiir den Abschlufl von Vertragen iiber das Tele-
fon zu sehen ist. Gleiches mufi deshalb meiner Mei-
nung nach auch bei tiber Btx vermittelte Willenserkla-
rungen gelten, wahrend bereits der praktische Ablauf
sich beim Abruf entgeltpflichtiger Seiten ganzlich an-
ders darstellt. Hier hat der Btx-Anbieter seine Leistung
endgiltig erbracht. Sie kann ihm nicht — wie eine
dem Kunden iibersandte Ware — quasi zuriickgege-
ben werden. Die Leistung des Anbieters ist vielmehr

mit dem Erscheinen der Information auf dem Bild-
schirm des Teilnehmers abgewickelt und bedarf keines
weiteren Akts der Entgegennahme. Wiirde man den
Einwand gelten lassen, der minderjahrige Sohn habe
die entgeltpflichtige Seite ohne Zustimmung abgeru-
fen, so wiren Mifibrauche in erheblich grofilerem Um-
fang maoglich als bei einer entsprechenden Behauptung
im Falle der Warenbestellung.

Die Problematik 1afit sich meines Erachtens — an-
ders als bei Warenbestellungen uber Btx — mit dem
Rechtsgedanken der Anscheinsvollmacht sachgerecht
16sen. Der Anschluflinhaber hat die Moglichkeit, die
Benutzung seines Bildschirmtextgerites durch Famili-
enangehorige und Besucher zu verhindern, indeni er
sein Kennwort fiir sich behalt. Nach der zum 1. 7.
1986 wirksam werdenden Software-Anderung kann er
auch jedetn Familienangehorigen eine eigene Mitbe-
nutzer-Kennung mit eigenem Kennwort und Be-
schrankung der Nutzungsmoglichkeit auf kostenlose
Btx-Seiten einrichten®®.

Er kann voraussehen, dafl auch entgeltpflichtige Sei-
ten moglicherweise abgerufen werden, und kann dies
durch Geheimhaltung seines Kennworts verhindern.
Wenn er sein Kenttwort einem Familienangehdrigen
oder Besucher mitteilt, damit dieser seinen Anschluf}
benutzen kann, verursacht er somit in zurechenbarer
Weise den Rechtsschein einer Vollmacht. Die von der
Rechtsprechung festgelegten Voraussetzungen der
schuldhaften Verletzung seiner Sorgfaltspflichten® lie-
gen deshalb vor. Der Btx-Anbieter als Geschaftsgegner
ist offensichtlich gutglaubig und schutzbediirftig, weil
er keine Kenntnis vom konkreten Seitenabruf be-
kommt und deshalb auch keinen Zweifel beziiglich ei-
nes eventuellen vollmachtlosen Handelns durch eine
Riickfrage ausraumen kann. Der Sachverhalt unter-
scheidet sich insofern grundlegend von dem der Wa-
renbestellung iiber Btx. Der letztlich zugrundeliegende
Rechtsgedanke des Vertrauensschutzes und der
Grundsatz von Treu und Glauben?® sind damit in sinn-
voller Weise ausgefiillt.

Anders als bei der Warenbestellung tiber Btx ist des-
halb auch der Einwand, der minderjiahrige Sohn habe
unerlaubt die entgeltpflichtigen Seiten abgerufen,
rechtlich unerheblich. Denn nach § 165 BGB kann
auch der nur beschrinkt Geschiftsfihige wirksam ver-
treten, da er aus dem Vertretergeschift nicht haftet, so
daf} kein Raum fiir den Rechtsgedanken des Minder-
jahrigenschutzes ist>'.

» BGH NJW 1962, 1394=]Z 1963, 32.

%6 §138 Abs. 4 ZPO.

7 Vgl. Bartl, Betr. 1981, 1183; ders. (oben Fufinote 12) Seite 97;
Borsum/Hoffmeister BB 1983, 1441 sowie NJW 1985, 1205;
Brinkmann BB 1981, 1183; Ferger, Schriftenreihe der Btx-
AV. (oben Fufinote 13) Seite 61; Kleier, WRP 1983, 534;
Lachmann, NJW 1984, 405 sowie Schriftenreihe der Btx-A.V.
(oben Fuflnote 13) Seite 9, 11; Redeker, NJW 1984, 2390.

8 Naheres in Bildschirmtext Aktuell Nr. 163 v. 21. 4. 1986.

Seite 3, sowie in Btx Praxis, Heft 4/1986, Seite 33.

BGHZ 5, 116; NJW 1956, 1673.

BGH NJW 1956, 1674; 62, 1001.

Soergel/Schultze-v. Lasaulx. BGB, 11. Auflage. § 165 RNr. 5.
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