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Der elektronische Geschéftsverkehr ist anerkanntermafien ein zukunfts-
trachtiger Wachstumsmarkt. Allerdings wurde das Internet bisher mitun-
ter als »rechtsfreier Raum« empfunden. Wurden auch schon vor Ein-
fiihrung der elektronischen Signatur viele Vertrdge wie Buchbestellungen
oder Hotelreservierungen im Internet geschlossen, so herrschte hierbei
doch immer eine gewisse Rechtsunsicherheit, die sich wachstumshem-
mend auswirkte. Wer Vertrage im Internet abschliefen wollte, konnte sich
nicht sicher sein, mit wem er tatsachlich kontrahierte und ob sein Ver-
tragspartner auch wirklich der war, fiir den er sich ausgab. Vertrédge, fiir
die der Gesetzgeber die Schriftform zwingend vorschreibt, konnten im
Internet nicht geschlossen werden. Hier musste trotz aller modernen Kom-
munikationsmedien zu Feder und Tinte gegriffen werden.

Am 20. Januar 2000 trat die Signatur-Richtlinie der Europdischen
Gemeinschaft in Kraft. Damit sollte insbesondere der Abschluss rechtsver-
bindlicher Vertrdge im Internet einfacher und sicherer werden. Diese setz-
te der deutsche Gesetzgeber vor allem durch das Formvorschriftenanpas-
sungsgesetz und das neue Signaturgesetz um.

Die vorliegende Arbeit stellt Inhalt und Entstehung von Richtlinie und
Umsetzungsgesetzen dar und bewertet die neue Rechtslage. Dabei kommt
sie zu dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber die Richtlinie {iberwiegend kor-
rekt umgesetzt hat. Die elektronische Form erfiillt die Funktionen der
Schriftform dhnlich gut wie letztere, so dass auch sie einen gerechtfertig-
ten Eingriff in den Grundsatz der Formfreiheit darstellt. Die systematische
Einarbeitung der neuen Vorschriften ist insgesamt als gegliickt anzusehen.
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Vorwort

Die elektronische Signatur bietet viele Mdglichkeiten. So kdnnen schon
bald viele bisher als lastig empfundene Behdrdengédnge entfallen, wenn der
Biirger sich auch im Internet der Behorde gegeniiber mit ausreichender
Sicherheit identifizieren kann. Als Beispiele kdnnen hier die Beantragung
von Dokumenten wie Personalausweis oder Fiihrerschein, An-, Ab- und
Ummeldungen, aber auch die Teilnahme an Wahlen genannt werden.

Auch und gerade der eCommerce stellt ein wichtiges Einsatzgebiet dar:
Wenn sich der Besteller von Waren oder Dienstleistungen eindeutig identi-
fiziert, mindert dies das Risiko des Anbieters erheblich. Dies konnte dazu
beitragen, dass auch kleinere Anbieter, denen bisher das Risiko, bei Onli-
ne-Vertragsschliissen die Gegenleistung nicht zu erhalten, zu grof3 schien,
kiinftig ihr Waren oder Dienstleistungen im Internet anbieten werden und
damit neue Absatzmirkte erschlieBen. Der Verbraucher wiirde von einem
groBeren Angebot und mehr Wettbewerb profitierten.

Teils wird die elektronische Signatur bereits als tot bezeichnet, weil sie
bisher — rund drei Jahre nach ihrer Verankerung im deutschen Recht —
noch nicht allzu weit verbreitet ist. Diese Einschédtzung verkennt jedoch,
dass es bei neuen Techniken nicht uniiblich ist, dass die Verbreitung an-
fangs nur zogerlich vorangeht, bevor sie dann zu Massenmedien aufstei-
gen. Hier sei nur daran erinnert, wie lange es dauerte, bis das Telefax, das
Handy oder die DVD zu Massenartikeln wurden. Verglichen hiermit steht
die elektronische Signatur in einer viel versprechenden Position.

Die vorliegende Arbeit lag der juristischen Fakultidt der Universitit zu
Koéln im Sommer 2004 als Dissertation vor. Mein besonderer Dank gilt
meiner Doktormutter, Frau Professor Dauner-Lieb, fiir die groBartige Un-
terstiitzung sowie Herrn Professor Hennrichs fiir die ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens. Weiter bin ich meinen Eltern zu grolem Dank verpflich-
tet, die mir eine lange Ausbildung ermdglicht und diese Arbeit in hervorra-
gender Teamarbeit Korrektur gelesen haben. Was ich meiner Frau Pia zu
verdanken habe, kann ich hier nicht ausdriicken.

Koln, im Oktober 2004

Der Verfasser
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Einleitung

I.  Einfiihrung in die Problemstellung

Der elektronische Geschiftsverkehr ist anerkanntermafen ein zu-
kunftstrachtiger Wachstumsmarkt. Allerdings wurde das Internet bisher
mitunter als ,,rechtsfreier Raum*® empfunden.1 Wurden auch schon vor Ein-
fithrung der elektronischen Signatur viele Vertrdge wie Buchbestellungen
oder Hotelreservierungen im Internet geschlossen, so herrschte hierbei doch
immer eine gewisse Rechtsunsicherheit, die sich wachstumshemmend aus-
wirkte. Wer im Internet Vertrage (beispielsweise Kauf- oder Dienstvertra-
ge) abschlieBen wollte, konnte sich nicht sicher sein, mit wem er tatséchlich
kontrahierte und ob sein Vertragspartner auch wirklich der war, fiir den er
sich ausgab.

Vertrdge, fiir die der Gesetzgeber die Schriftform zwingend vorschreibt,
konnten im Internet nicht geschlossen werden.” Hier musste trotz aller mo-
dernen Kommunikationsmedien zu Feder und Tinte gegriffen werden. Das
Internet stand fiir Anonymitét, frei erfundene Identitdten und Pseudonyme;
Vertraulichkeit zihlte nicht zu seinen Stirken.’ Aber gerade die Identifi-
zierbarkeit des Erkldrenden und die daraus resultierende Verbindlichkeit
seiner Erkldrung ist es, worauf der Rechtsverkehr angewiesen ist.

Am 20. Januar 2000 trat die Signatur-Richtlinie der Europdischen Gemein-
schaft! in Kraft. Damit sollte insbesondere der Abschluss rechtsverbindli-
cher Vertrdge im Internet einfacher und sicherer werden. Die SigRL wollte
den Benutzern des Internets die Moglichkeit eroffnen, andere Benutzer des
Netzes sicher zu identifizieren und damit den elektronischen Geschaftsver-
kehr voranbringen.” Sie verpflichtete die Mitgliedstaaten der EG, binnen
einer 18monatigen Umsetzungsfrist und innerhalb des durch die Richtlinie
gegebenen Rahmens die elektronische Signatur der handschriftlichen Unter-
schrift gleichzusetzen. Klare gemeinschaftliche Rahmenbedingungen sollten
das Vertrauen in und die allgemeine Akzeptanz der neuen Technologien®

' Vgl. Wenning, Jur-PC Web-Dok. 16/97, abrufbar unter http://www.jura.uni-sb.de/jurpc/aufsa
tz/19970016.htm.

2 RoBnagel, in: ders., Recht der Multimediadienste, Einl. SigG, Rn. 10.

* Schneider, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung, 21. Oktober 2001.

4 Richtlinie 1999/93/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999
iber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, ABL. 2000 L13/12,
abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2000/1_013/1 01320000119de00120020
-pdf.

’ Vgl. Erwigungen 3 und 23 der SigRL.

¢ Erwigung 4 der SigRL.
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und zugleich den grenziiberschreitenden Wettbewerb der Zertifizierungs-
diensteanbieter fordern.”

Die elektronische Signatur funktioniert im Wesentlichen wie folgt: Der
Urheber eines Textes verschliisselt diesen mittels Chipkarte und Geheim-
nummer. Dann sendet er das verschliisselte Dokument z. B. per Email an
den Empféinger. Dieser kann es mittels eines Gegenschliissels, den er von
einem vertrauenswiirdigen Dritten erhalten hat, wieder entschliisseln. Somit
erhédlt der Empféanger Gewissheit iiber den Urheber des Dokuments und
dariiber, dass das Dokument nach seiner Verschliisselung nicht mehr verén-
dert wurde.

In Deutschland gab es zwar schon seit 1997 ein Signaturgesetz®, das jedoch
die digitale’ Signatur noch nicht mit der handschriftlichen Unterschrift
gleichsetzte. Die SigRL wurde in Deutschland durch das neue SigG'’, das
Formvorschriftenanpassungsgesetz (FormVAnpG)'' und die neue Signatur-
verordnung'? umgesetzt. Dabei regelt das SigG vor allem die technischen
Anforderungen an elektronische Signaturen, an Zertifikate und an Zertifi-
zierungsdiensteanbieter, die in der SigVO noch weiter spezifiziert werden.
Das FormVAnpG nimmt dann in erster Linie die Einfithrung der elektroni-
schen Form als fakultativen Ersatz der gesetzlichen Schriftform in das BGB
und andere Gesetze vor.

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Untersuchung zweier Fra-
genkomplexe: zum einen, ob der deutsche Gesetzgeber die SigRL korrekt in
deutsches Recht umgesetzt hat, und zum anderen, wie sich die Rechtslage in
Deutschland seitdem darstellt. Dabei wird schwerpunktmifBig untersucht, ob
die elektronische Signatur die Funktionen der herkdmmlichen Schriftform
gleich gut erfiillt, und ob die Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB
iber Willenserkldarungen auch fiir elektronisch iibertragene Erkldrungen
ausreichend sind. Es wird sich ergeben, dass die SigRL in Deutschland zwar
verspitet, aber {iberwiegend korrekt umgesetzt wurde und dass die elektro-

" Erwigung 10 der SigRL.

¥ Das Gesetz zur digitalen Signatur (Signaturgesetz - SigG) stellte Art. 4 des Gesetzes zur
Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und Kommunikationsdienste (Informati-
ons- und Kommunikationsdienste-Gesetz - [uKDG)vom 22. Juli 1997, BGBI. I S. 1870ff dar.

? Wegen der Terminologie ,.elektronische® bzw. ,,digitale® Signatur vgl. unten Kapitel 3.1V.D
(S. 52).

' Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen (Signaturgesetz — SigG) vom
16. Mai 2001, BGBL. I 876ff vom 21. Mai 2001.

! Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an
den modernen Rechtsgeschiftsverkehr (Formvorschriftenanpassungsgesetz — FormVAnpG)
vom 13. Juli 2001, BGBI. I vom 18. Juli 2001, Seiten 1542ff.

"2 Verordnung zur elektronischen Signatur vom 16. November 2001, BGBI. I vom 21.
November 2001, S. 30741f.
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nische Signatur die Schriftformfunktionen insgesamt dhnlich gut wie, teil-
weise sogar besser als die handschriftliche Unterschrift erfiillt. Die Vor-
schriften des deutschen Rechts iiber Willenserkldarungen erweisen sich auch
fiir elektronisch iibertragene Erklarungen als ausreichend. Die wenigen
verbleibenden Liicken miissen und koénnen von der Rechtsprechung
geschlossen werden

ll. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit beginnt mit einem kurzen Uberblick iiber die Ge-
schichte der Formvorschriften, der mit dem rémischen Recht beginnt und
sich dann der deutschen Rechtsgeschichte zuwendet. Dabei wird sich zei-
gen, dass im Laufe der Zeit ein allméhlicher Wandel vom weitgehenden
Formzwang zum Grundsatz der Formfreiheit stattgefunden hat. Aus der
geschichtlichen Entwicklung lassen sich viele noch heute geltenden Form-
vorschriften verstehen.

Eine geraffte Darstellung und Analyse der Formvorschriften im deutschen
Recht vor Beginn der Gesetzgebungsverfahren zur SigRL und den Umset-
zungsgesetzen schlieBen sich an. Dabei werden auch die Funktionen der
Schriftform untersucht.

AnschlieBend wendet sich die vorliegende Darstellung Entstehung und
Inhalt von SigRL und Umsetzungsgesetzen zu; dabei werden insbesondere
strittige Einzelfragen beleuchtet und diskutiert. Gegenstand der Priifung ist
namentlich, ob SigG und FormVAnpG die Richtlinie korrekt in nationales
Recht umsetzen. AnschlieBend werden die gesetzgeberischen Ldsungen
dreier anderer ausgewihlter Mitgliedstaaten (Frankreichs, Osterreichs und
des Vereinigten Konigreichs) kurz skizziert und mit der deutschen Umset-
zung verglichen.

Das nichste Kapitel bewertet die neue Rechtlage in Deutschland und priift,
in welchem AusmaB die Funktionen der Schriftform auch durch die elektro-
nische Form erfiillt werden. AnschlieBend wendet sich die Arbeit der Frage
zu, ob sich Abgabe, Zugang und Anfechtung elektronisch {ibermittelter
Willenserklarungen mit dem Instrumentarium geltenden Rechts und der
hierzu ergangenen Rechtsprechung beurteilen lassen oder ob es neuer Vor-
schriften fiir elektronische libermittelte Willenserklarungen bedarf.

Die Arbeit schlieBt mit einer Zusammenfassung der gewonnenen Ergebnis-
se.



1. Kapitel: Historischer Uberblick iiber die Entwicklung der Form-
vorschriften

,,Quod scripsi scripsi!® war die Antwort des Pontius Pilatus, als die Hohen-
priester ihn um eine Anderung der Inschrift am Kreuz Jesu Christi baten.
Auch um das Jahr 30 n. Chr. besaB3 die Schriftform offenbar bereits beson-
dere Bedeutung. Tatsédchlich kannte und kennt jede Rechtsordnung dieser
Welt formbediirftige Willenserklarungen, also rechtlich bedeutsame Hand-
lungen, deren Wirksamkeit von der Wahrung einer bestimmten Form ab-
héngt. Dieses Formerfordernis kann jedoch je nach Rechtsordnung sehr
unterschiedlich aussehen. Es kann beispielsweise die Verwendung von
Spruchformeln, die Vornahme ritueller Handlungen, die Anwesenheit be-
stimmter Personen (Urkundspersonen, Zeugen) oder die Vornahme der
Handlung an einem bestimmten Ort verlangen. Moderne Rechtsordnungen
favorisieren vor allem die Schriftform, die wiederum von unterschiedlicher
Strenge sein kann. So kann etwa schon eine lesbare Erkldrung ausreichen,
es kann aber auch eine verkdrperte, unterzeichnete oder gar beurkundete
und gesiegelte Erklarung, unter Umstidnden bestétigt durch die Unterschrif-
ten von Zeugen, verlangt werden."*

Ein Blick in die Geschichte der Formvorschriften zeigt, dass deren Entwick-
lung — namentlich die Entwicklung der Schriftform, aber auch die Entwick-
lung der Schrift selbst — schon immer von wirtschaftlichen Interessen be-
stimmt war. Wie archdologische Funde belegen, mussten Handelsgeschifte
schon um das Jahr 4000 v. Chr. durch Rollsiegel, Zahlsteine und Listen, aus
denen sich nach und nach die Schrift entwickelte, dokumentiert werden.'

Die folgende geraffte Ubersicht iiber die historische Entwicklung der Form-
vorschriften beginnt mit dem romischen Recht, wendet sich dann der deut-
schen Rechtsgeschichte zu und schlieft mit der Entstehung der Formvor-
schriften des BGB.

I. Das romische Recht

Im rémischen Recht kam der Wahrung von Formvorschriften insgesamt
grofle Bedeutung zu. Im altromischen Recht lieBen sich rechtliche Bindun-
gen nur durch formliches Handeln begriinden (Wirkform). Haufig beruhten
diese Formen auf Riten, die den Beteiligten die Verpflichtung, welche ein-
zugehen sie sich anschickten, bildhaft bewusst machen sollten; sie ndherten

13 Was ich geschrieben habe, das habe ich geschrieben®, Joh. 19, 22.
' Honsell, § 9 L. (S. 29f).
' Schneider, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung, 21. Oktober 2001.
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sich dann kultischen Handlungen — Gebeten oder Beschwoérungen. Dem ent-
spricht es, dass Rechtssetzung und —pflege in der rdmischen Friithzeit den
Priestern oblag.'®

A. Formgebundene Rechtsgeschafte

Die erforderliche Form bestand héufig in festen Spruchformeln, deren
Wortlaut zwingend vorgegeben war. Hinzu kam oft das Erfordernis be-
stimmter Gesten (z. B. Berithrung mit der Hand, Handauflegung als Zeichen
physischer Inbesitznahme, Hingabe eines Kupferstiickchens anstelle des
realen Kaufpreises (bei der mancipatio) oder Ergreifen eines Ziegels oder
einer Erdscholle (bei der vindicatio) als Zeichen des Eigentumserwerbs an
einem Haus oder Acker).'” Zur Wirksamkeit bestimmter Rechtshandlungen
bedurfte es der Mitwirkung von mindestens fiinf Zeugen, die samtlich romi-
sche Biirger sein mussten.'®

Besondere Bedeutung genossen im Altertum die ,,Geschéfte mit Kupfer und
Waage* (negotia per aes et libram), die nur in Zusammenhang mit der
Entwicklung des romischen Geldwesens verstindlich werden. IThre Rituale
stammen namlich aus der Zeit, als es noch kein gemiinztes Geld gab, son-
dern mit Kupferbarren bezahlt wurde. Als Preis fiir eine Ware oder Leistung
wurde Kupfer von einem bestimmten Gewicht vereinbart. Dabei wog der
Zahlende unter Mitwirkung des Wégmeisters (/ibripens) vor mindestens
fiinf Zeugen, die allesamt romische Biirger sein mussten, die vereinbarte
Menge an Kupfer ab und sprach eine feststehende Wortformel, die den
Zweck der Zahlung angab.'® Selbst zu Zeiten, als Miinzgeld bereits verbrei-
tet und die Wiegeprozedur nicht mehr erforderlich war, wurde sie zumin-
dest symbolisch beibehalten: der Erwerber klopfte mit einer Miinze auf die
Waage.

Solche Geschifte mit Kupfer und Waage ergaben sich vor allem bei drei
rechtsgeschiftlichen Konstellationen,” namlich

1. beim kiuflichen Erwerb von Personen oder Sachen (mancipium,
spater auch mancipatio). Dabei ergriff der Kdufer symbolisch die
Person oder Sache und sagte, dass diese nun sein Eigentum sei, da
er sie mit seinem Kupfer erworben habe. ,, Hunc ego hominem ex
iure Quiritium meum esse aio, isque mihi emptus esto hoc aere

' Kaser, § 6 L. (S. 40).

7 Kaser, § 6 L. (S. 40).

'8 Honsell, § 9 II. (S. 30).

¥ Gai. 1, 113, 119ff.

2 Honsell, § 9 I1. 1.-3. (S. 31); Liebs, V. 1. b) (S. 229).



aeneaque libra “ lautete die Formel beispielsweise beim Kauf eines
Sklaven. Mit der Einfithrung des Miinzgelds wurde die mancipatio
zunehmend zum abstrakten Ubereignungsakt, der auch bei der Si-
cherungsiibereignung (fiducia), der Schenkung oder einem formli-
chen Schulderlass, dem gar keine Zahlung vorangegangen war, be-
nutzt wurde (daher imaginaria venditio bzw. solutio). Schlielich
wurde die mancipatio auch fiir familienrechtliche Vorgidnge wie
die Begriindung oder Aufhebung viterlicher oder eheménnlicher
Gewalt oder die Testamentserrichtung (testamentum per aes et
libram) genutzt;”'

2. bei der Hingabe eines Darlehens (nexum). Allerdings ist dieser
Anwendungsfall schon recht frith aus dem romischen Rechtswesen
wieder verschwunden, so dass die Spruchformel heute nicht mehr
bekannt ist. Vermutlich sagte der Darlehensgeber, dass er durch
sein Kupfer den Darlehensnehmer binde, was den Terminus nexum
(Bindung) erkliren wiirde.”> Das nexum war bereits in den Geset-
zen der Zwolf Tafeln (449 v. Chr.) anerkannt;

3. bei der Einlosung einer Verbindlichkeit (solutio per aes et libram),
also beispielsweise der Riickzahlung eines Darlehens. Dabei er-
klarte der Schuldner, dass er sich durch die Hingabe des Kupfers
von der Bindung an seinen Glaubiger 16se.”> War der Schuldner
zur Tilgung des Darlehens auBlerstande, so wurde er vom Glaubi-
ger personlich in Haftung genommen, und das im urspriinglichen
Sinne des Wortes: Bis in die klassische Zeit hinein war die
Schuldknechtschaft die einzige Form der Vollstreckung aufgrund
personlicher Klagen ergangener zivilrechtlicher Urteile.** Durch
Zahlung einer vom Richter festgesetzten Summe, die dann eben-
falls ,,mit Kupfer und Waage* zu leisten war, konnte der Schuldner
— jedenfalls seit der Zwolftafelzeit — sich auslosen oder ausgeldst
werden.” Allerdings wurden schon frith Gesetze zum Schuldner-
schutz erlassen: So durfte der Schuldner weder gefesselt noch geto-
tet oder in das Ausland verkauft werden.*® Erst gegen Ende der
Republik setzte sich dann die Vollstreckung in das Vermdgen des
Schuldners durch und fiihrte dazu, dass die Vollstreckung in des-

! Honsell, § 9 11. (S. 31).

2 Liebs, V. 1. b) (S. 2301).

2 Honsell, § 9 II. 1.-3. (S. 31); Liebs, V. 1. ¢) (S. 231f).
* Liebs, V. 1. a) (S. 228f).

5 Liebs, V. 1. ¢) (S. 231).

%% Lex poetelia (326 v. Chr.); Liebs V. 1. d) (S. 232f).
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sen Person aus der Rechtspraxis ginzlich verschwand, obwohl sie
theoretisch auch wihrend der klassischen Zeit noch fortbestand.”’

B. Nachgeformte Geschifte

Weitere Formen von Rechtsgeschéften wurden hdufig dem Bestand bereits
verfiigbarer Formen fiir vergleichbare Geschifte entlehnt. So erfolgte bei-
spielsweise die Abtretung bestimmter Rechte (in iure cessio) in der Weise,
dass vor dem Prétor wesentliche Teile eines Zivilprozesses imitiert wurden,
in dem der Zedent schlieBlich die vom Zessionar behaupteten Rechtsfolgen
anerkannte.”®

Diese Formerfordernisse beruhten nicht auf Geboten eines Gesetzgebers,
die rechtspolitischen Zielen wie dem Schutz vor Ubereilung, der Sicherung
von Beweisen oder der Publizitit dienten,”’ sondern stellten sich als Wirk-
formen dar: das jeweilige Rechtsgeschift wurde erst durch Einhaltung der
gebotenen Form iiberhaupt existent, die Einhaltung der gebotenen Form war
fiir das Rechtsgeschift selbst konstitutiv.”’

C. Formfreie Geschifte

Neben dieser Formstrenge gab es seit jeher formfreie Geschifte des Alltags-
lebens, die miindlich oder schriftlich, ohne festgelegten Wortlaut, person-
lich oder durch Boten geschlossen werden konnten. Dabei handelte es sich
vornehmlich um Tausch- oder Bargeschifte, die sofort vollzogen und in der
Friihzeit {iberhaupt nicht als Rechtsgeschéfte, sondern lediglich als tatsdch-
liche Vorgénge verstanden wurden. Doch schon zur Zwdélftafelzeit wurden
auch formfrei vollzogene Vorginge als Rechtsgeschifte anerkannt’' Es
bildete sich ein formfreies Verkehrsrecht heraus, das nicht nur fiir Tausch-
und Kauf-, sondern auch bei Miet-, Pacht-, Dienst-, Werk- und Gesell-
schaftsvertrdgen sowie bei Auftragsverhéltnissen galt und dessen Geltung
ebenso wie die hierfiir zu erfiillenden Anforderungen auf Treu und Glauben
(bona fides) beruhten.

" Liebs, V. 1. a) (S. 229).

2 Honsell, § 9 1. (S. 30); Kaser, § 6 II. (40f).

# Mehr zu den Funktionen von Formvorschriften: siche Kapitel 5.1 (S. 170).
3% Dulckeit u. a., § 13 II. 4. b) (S. 76); Honsell, § 9 1. (S. 30).

31 Kaser, § 6, IV. (S. 41).

32 Dulckeit, § 13 I1. 5. (S. 76f).
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Auch die Ehe konnte von alters her formfrei geschlossen werden, vermut-
lich weil die Ehe weniger als Rechtsverhiltnis denn als gesellschaftlicher
Tatbestand mit rechtlichen Folgen verstanden wurde.*

Der Geschiftsverkehr mit Personen, die kein romisches Biirgerrecht besa-
Ben (Auslander, Sklaven, Freigelassenen) vollzog sich von alters her form-
frei. Dies lag zum einen daran, dass Geschifte mit diesem Personenkreis in
aller Regel sofort vollzogen wurden. Zum anderen aber war das auf sakraler
Grundlage gewachsene ius civile im Hinblick auf das in der romischen
Antike geltende Personalititsprinzip auf Nichtbiirger ohnehin nicht an-
wendbar.**

D. Stipulatio

GroBle Bedeutung im Rechtsverkehr genoss die stipulatio. Dabei handelt es
sich um ein unter Benutzung einer festen Textformel miindliches gegebenes
Leistungsversprechen. Diese Formel fand nur bei Verpflichtungsgeschéften
Verwendung. Der Versprechensempfianger (stipulator) fragte den Verspre-
chenden (promissor), ob er eine bestimmte Leistung verspreche. Der Ver-
sprechende antwortete, indem er eine terminologisch mit der Frage iiberein-
stimmende Antwort gab, bei der er also dasselbe Verbum in nach Sachlage
konjugierter Form benutzte. So antwortete der Versprechende auf die Frage:
,Versprichst Du ...7 (,,... spondes? ) mit der Antwort: ,,Ich verspreche es*
(,,spondeo*).”> Allerdings war dies in der lateinischen Sprache der normale
Weg, auf eine Satzfrage zu antworten, da das Lateinische die Worte ,,ja*
und ,,nein“ nicht kennt. Eine andere Wortwahl wére uniiblich gewesen,
hitte Zweifel am Willen des promissor ausgeldst und daher nicht zum Ab-
schluss eines giiltigen Vertrages gefiihrt. Die Annahme musste um giiltig zu
sein ohne Vorbehalt, Einschrinkung oder Erweiterung erklirt werden.*

Die rechtsgeschichtlichen Urspriinge der stipulatio sind unklar. Das bei der
stipulatio haufig benutzte Verbum ,spondere® ldsst auf ein eidliches Ver-
sprechen schlieBen, das sich in der romischen Frithzeit wohl noch nicht
prozessual durchsetzen lie3, sondern allenfalls zu einer sakralen Sanktion
fithren konnte: Wer das Versprechen brach, verfiel der Rache der Gottheit,
bei deren Namen er geschworen hatte. Daneben gab es wohl auch schon in
der Friihzeit eine profane stipulatio, und zwar als sog. Gestellungsverspre-
chen im altromischen Prozess. Hier machte ein Beteiligter sich — bei-

3 Kaser, § 6 IV. (S. 41).

3* Dulckeit u. a., § 13 II. 5. (S. 76).

35 Honsell, § 9, V. (S. 32).

3 L MA-Weimar, Stichwort »Vertrag® I. (Band VIII, S. 1587).
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spielsweise anldsslich der Vertagung eines Prozesses — personlich dafiir
haftbar, dass der Angeklagte oder ein anderer Prozessbeteiligter zum néchs-
ten Termin wieder erschien oder dass ein bestimmter Gegenstand erneut
vorgelegt wurde. Die stipulatio des entwickelten Rechts kdnnte aus diesen
beiden friihgeschichtlichen Instituten hervorgegangen sein.*’

Urspriinglich wurde die stipulatio wohl iiberwiegend zur Bestitigung eines
Darlehens benutzt. In der klassischen Periode erfuhr ihr Anwendungsbe-
reich dann eine starke Erweiterung. Jede zuldssige Leistung konnte durch
die stipulatio unter jeder zuldssigen Bedingung versprochen werden. Haufig
wurde die stipulatio zur cautio eingesetzt, also als ein zur Sicherheitsleis-
tung abgegebenes Versprechen, das durch eine Biirgschaft oder ein Pfand
bekriftigt werden konnte. In manchen Féllen wurde die Kautionsstipulation
dann durch den Pritor erzwungen.”®

Fir die stipulatio war zwar keine bestimmte Form vorgeschrieben, doch
war es wohl schon zu Zeiten der jlingeren Republik iiblich geworden, sie
aus Griinden der Beweissicherung beurkunden zu lassen. In der nachklassi-
schen Zeit wurde die Stipulation dann fast vollig vom schriftlichen Schuld-
versprechen verdringt.”’ Sowohl im ost- wie auch im westromischen Reich
wird nun nicht mehr der Austausch von Frage und Antwort, sondern deren
Beurkundung als wesentliches Element der Stipulation angesehen, wie sich
aus einer Entscheidung Kaiser Septimius Severus’ aus dem Jahre 200 n.
Chr. ergibt.*® Spiter geriet die Frage- und Antwortform véllig aufBer
Gebrauch. SchlieBlich lie Kaiser Leo im Osten im Jahr 472 n. Chr. jegli-
chen schriftlich abgefassten Schuldvertrag als stipulatio gelten.*!

E. Schriftform

Im privaten Rechtsverkehr war die Schriftform den Rémern zunichst fremd.
Wie von den Zwolf Tafeln bekannt, wurden Gesetze zwar schon im 5. Jahr-
hundert v. Chr. schriftlich niedergelegt, private Rechtsgeschifte hingegen
zunédchst wie oben dargestellt in miindlicher, teils von rituellen Gesten be-
gleiteter Form vorgenommen. Die Schriftform geht auf die griechisch-
hellenistische Kultur zuriick, der die Beurkundung als Giiltigkeitsvorausset-
zung im weitesten Umfang geldufig war. Anders als heute wurde die
Schriftform also nicht zur Beweissicherung oder zum Schutz vor Uberei-
lung (,, Warnfunktion®) verlangt, sondern war fiir den Rechtsakt als solchen

3" Kaser, § 7, I1L. 1. (S. 46).
3 Kaser, § 7, 111 1. (S. 46f).
¥ Kaser, § 7, I11. 2. (S. 47).
40 Codex Justinianus 8, 37, 1; vgl. Liebs V. 2. ¢) (S. 237f).
41 Codex Justinianus 8, 37, 10; vgl. Liebs V. 2. ¢) (S. 238).
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konstitutiv. War die gebotene Form nicht gewahrt, so lag also nicht etwa
eine formwidrige — unter Umstédnden heilbare —, sondern tiberhaupt keine
Erklérung im Rechtssinne vor.

Im romischen Recht breitete sich die Schriftform erst in der jiingeren Repu-
blik allméhlich aus; dabei ist zwischen der Schriftform als
Giltigkeitsvoraussetzung und als Mittel der Beweissicherung zu
unterscheiden.*?

1.) Schriftform als Giiltigkeitsvoraussetzung

Im klassischen Recht wurde die Wahrung der Schriftform nur recht selten
gefordert, so beim schriftlichen Testament (neben dem es aber auch eine
miindliche Erbeinsetzung gab), beim Literalkontrakt und fiir die formulae
im Zivilprozess (die jedoch in dlterer Zeit wohl miindlich erteilt wurden).*’
Bei diesen formulae handelte es sich um Musterformeln fiir die jeweilige
Klageart, die von den beiden Pritoren zu Beginn ihrer Amtszeit bekannt
gegeben wurden.*!

In der nachklassischen Periode wurde die Beurkundung aller wichtigeren
Rechtsgeschéfte derart iiblich, dass sie unter dem Einfluss vulgarrechtlicher
Anschauungen zum Giiltigkeitserfordernis wurde. In vielen spatantiken
Gesetzen und Regelungen wurde die Beurkundung als selbstverstindlich
vorausgesetzt. Dennoch hat diese Beurkundung nur die Wirkung eines pri-
ma-facie-Beweises, der durch Gegenbeweis erschiittert werden kann.*

Strengere Anforderungen galten in nachklassischer Zeit fiir den Grund-
stiickskauf, der gleichzeitig das Eigentum {ibertrug, und fiir die Schenkung.
Fiir die Rechtsgiiltigkeit eines Grundstiickskaufs waren nach einem Gesetz
Kaiser Konstantins (wohl aus dem Jahre 337 n. Chr.) neben Beurkundung
und Kaufpreiszahlung des weiteren die Anerkennung der Grundsteuer-
pflicht durch den Kéufer sowie die Hinzuziehung der Nachbarn als Zeugen
erforderlich.*® Bei der Schenkung, die gleichzeitig den Eigentumsiibergang
bewirkte, war nach einem Gesetz Kaiser Konstantins (wohl aus dem Jahr
323 n. Chr.) neben der Beurkundung zusitzlich die Ubergabe der Sache vor
den Nachbarn als Zeugen sowie die behordliche Registrierung der Urkunde
als Wirksamkeitserfordernis vorgeschrieben.”’” Diese Registrierungspflicht

42 Kaser, § 7, IV. (S. 471).

3 Kaser, § 71V. 1. a) (S. 48).

“ Liebs L. 1. ¢) (s. 37).

4> Kaser, § 7, IV. 1. b) aa) (S. 48).

46 Codex Theodosianus 3, 1, 2; vgl. Kaser § 7, IV. 1. b) bb) (S. 48); Liebs III. 2. b) (S. 172f).

47 Dieses Gesetz Kaiser Konstantins befindet sich in verinderter Form im Codex Theodosianus
8,12, 1; vgl. Kaser § 7, IV. 1. b) bb) (S. 48).
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hatte also offensichtlich die Funktion, den Behdrden die sichere Feststellung
des Grundsteuerpflichtigen zu ermdglichen.

Der Codex Justinians iibernahm die Mehrzahl dieser nachklassischen Form-
vorschriften. Fiir viele Rechtsgeschifte — wie z. B. den Kauf — wird aller-
dings wahlweise ein formloser miindlicher Vertragsschluss zugelassen.
Hierdurch sollte nicht nur der Rechtsverkehr erleichtert, sondern auch ein
Grundsatz des klassischen Rechts wieder belebt werden.*®

2.) Beweisurkunden

Die Beurkundung zu Beweiszwecken war zwar nicht vorgeschrieben, wurde
aber in der spdteren Republik zunehmend {iiblich. Sie konnte in zwei For-
men vorgenommen werden: durch Zeugenurkunde (festatio) oder durch
,.Handschein (chirographum).

Bei der testatio wurde der Urkundstext auf zwei (oder mehr) mit Wachs
iiberzogene Holztafeln geschrieben. Diese wurden dann derart aufeinander
geschniirt, dass eine Tafel verdeckt und die andere lesbar war. Die Schniire
wurden anschlieBend vom Aussteller und zumeist sieben Zeugen versiegelt.
Kam es zu Streitigkeiten iiber den Inhalt der Urkunde, so mussten zunéchst
die Zeugen ihre Siegel identifizieren. Dann wurde gepriift, ob der Urkunds-
text auf der lesbaren Tafel mit dem auf der verdeckten Tafel {iberein-
stimmte. Der Text selbst wurde immer in der dritten Person verfasst. Ge-
genstand der testatio konnten Rechtsgeschéfte aller Art sein. Auch konnten
auf diese Art sonstige rechtserhebliche Akte wie z. B. Zeugenaussagen,
Geburts- oder Sterbeurkunden festgehalten und beglaubigte Abschriften von
Urkunden gefertigt werden. In nachklassischer Zeit wurde die testatio zu-
nehmend durch die von Zeugen mitunterzeichnete Urkunde ersetzt, die im
Codex Justinianus fiir viele Rechtsgeschifte schlieBlich zwingend vorge-
schrieben wurde.*’

In der spiten Republik trat neben die festatio nach griechischem Muster das
chirographum. Hier unterzeichnete der Aussteller die Urkunde, die er in der
ersten Person auf eine Holztafel geschrieben hatte, eigenhidndig und ohne
Hinzuziehung von Zeugen. Das mit einer Unterschrift (subscriptio) verse-
hen chirographum wurde alsdann dem Erkldrungsempfinger zu Beweis-
zwecken iibergeben.™

48 Codex Justinianus 4, 21, 17; vgl. Kaser § 7, IV. 1. b) cc).
4 Kaser, § 7, IV. 2. a) (S. 48f).
¥ Kaser, § 7, IV. 2. b) (S. 49).
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In der Kaiserzeit, besonders in der nachklassischen, etablierte sich mit den
privaten Urkundsschreibern (fabelliones) ein eigener Gewerbezweig. Seine
Angehorigen trugen die zu beurkundenden Rechtsgeschéfte in Tabellen
(instrumenta publice confecta) ein, welche rechtlich solchen Urkunden
gleichstanden, die von mindestens drei Zeugen unterschrieben waren.’'

In der nachklassischen Periode wurde teilweise auch die Mitwirkung 6ffent-
licher Behorden verlangt: Manche Erklarungen mussten vor einer Behorde
(apud acta) abgegeben werden. Bei anderen Erkldrungen mussten private
Urkunden behordlich registriert werden, so beispielsweise — wie schon oben
erwidhnt — bei der Schenkung.’

ll. Formvorschriften in der deutschen Rechtsgeschichte

Die Untersuchung der Funktion und Bedeutung von Formvorschriften in
germanischer Zeit stellt sich als schwierig dar, da das germanische Recht
dieser Zeit auf miindlicher Tradition beruhte; es gab also kein geschriebenes
Recht; unser heutiges Wissen iiber das Recht dieser Zeit beruht {iberwie-
gend auf Schilderungen des Tacitus, der germanische Institutionen und
Brauchtiimer natiirlich aus romischer Sicht betrachtete.™

Die lange Zeit geltende Grundannahme der rechtshistorischen Wissenschaft,
das deutsche Recht einschlieBlich seiner Formvorschriften wurzelte im
germanischen Recht und sei erst seit der Rezeption, d. h. seit dem Eindrin-
gen des gelehrten romischen Rechts ab dem 12. Jahrhundert, von dessen
Rechtsgedanken durchsetzt worden, ist heute liberholt. Das gesamte deut-
sche Recht einschlielich seiner Formvorschriften wurde schon wesentlich
frither vom romischen Recht beeinflusst. Dass etwa der groBle romische
Jurist Salvius Julianus lange in Koln als Provinzstatthalter titig war oder
dass Trier eine der vier Kaiserstddte war, in der iber Jahrhunderte mehrere
tausend Beamte tdtig waren, hatte auf die Entwicklung des germanischen
Rechts starken Einfluss. Die Anfange der deutschen Rechtsgeschichte sind
daher weder im rémischen Reich, noch im freien Germanien zu suchen.
Standen die hohe romische Rechtskultur und das daran gemessen primitive
germanische Rechtsleben einander auch urspriinglich noch unvereinbar
gegeniiber, so sind doch alle Entwicklungen der spiteren nordeuropéischen
Rechtsgeschichte, und somit auch die deutsche, aus dieser Begegnung
zweier extrem unterschiedlicher Rechtskulturen entstanden.’

5! Codex Justinianus 4, 21, 17; 4, 2, 17; vgl. Kaser § 7, IV. 2. ¢) (S. 49).
52 Kaser, § 7, IV. 2. d) (S. 50).

53 Van Caenegem, Kap. 13 (S. 18).

3 Kroeschell 1, S. 29.
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Der Rechtsalltag der Germanen war iiberwiegend von Bargeschiften wie
Kauf- und Tauschvertrigen geprigt, die formlos geschlossen und sofort
vollzogen wurden. Sie sind wohl eher dem Sachen- als dem Schuldrecht
zuzuordnen: Es ging nicht um die Begriindung von Schuldverhéltnissen,
sondern um den Austausch von Giitern und Leistungen.” Diese Art von
Rechtsverhéltnissen wird heute als Realvertrag bezeichnet: Die Annahme
der Leistung verpflichtet den Annehmenden zur Gegenleistung, ohne dass
es dazu eines formlichen Vertragsschlusses bedarf.™

Daneben gab es jedoch schon sehr friih eine gro3e Anzahl solenner Formen
und Symbolismen, die in sinnbildlicher Form einen abstrakten Sachverhalt
veranschaulichen sollten und teils allein, teils in Kombination auftraten.
Jedes bedeutendere Rechtsgeschéft, das nicht sofort vollzogen wurde, son-
dern aus dem erst spiter Rechte oder Anspriiche hergeleitet werden sollten,
unterlag diesem Formzwang. Hierher gehdren beispielsweise der formlicher
Eid, der Handschlag bei Kauf oder Wette, Geben und Nehmen der Treue
durch Handreichung, Geloben der Hulde durch Ineinanderlegen der gefalte-
ten Hénde, Schoflsetzung und Heimfiihrung der Braut bei der Eheschlie-
Bung oder Loschen des Herdfeuers bei der Auflassung.”” Allerdings war der
germanische Grundstiickseigentiimer in seiner Verfiigungsberechtigung
durch die Wartrechte der Hausgenossen noch stark eingeschriankt. Die
Hausgenossen mussten seiner Verfiigung iiber ein zum Hausgut gehorendes
Grundstiick daher zustimmen. Hier lassen sich noch deutliche Spuren sip-
pen- und siedlungsrechtlicher Gebundenheit des germanischen Grundeigen-
tums erkennen.’® Funktion dieser Formen war es, den damals iiberwiegend
analphabetischen Menschen Inhalt und Bedeutung ihrer Erklarung zu bild-
haft bewusst zu machen.

Die Formvorschriften waren zwingend, ihre Nichtbeachtung fiihrte zur
Nichtigkeit des Rechtsgeschédfts. Es galt der Grundsatz der Formstrenge:
Ein formbediirftiges Rechtsgeschift lag erst dann vor, wenn es in der gebo-
tenen Form sichtbar und horbar gemacht war. Umgekehrt galt die in der
erforderlichen Form abgegebene Willenserkldrung unabhingig davon, ob
das Erklarte vom Erkldrenden auch tatsdchlich gewollt war. Willensméngel
waren unbeachtlich.”

%% Conrad, 1. Teil, 4. Abschnitt, 2. Kapitel (S. 44).
%6 Conrad, 2. Teil, 6. Abschnitt, 2. Kapitel (S.164).
57 HRG-Ogris, Band IV, Stichwort ,,Rechtsgeschéfte (Form)*, II1.
%% Conrad, 1. Teil, 4. Abschnitt, 2. Kapitel (S. 44).
% HRG-Ogris, Band IV, Stichwort ,,Rechtsgeschifte (Form)*, V.
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A. Das friihe Mittelalter

Im frilhen Mittelalter wurden in Deutschland Vertrige nach wie vor als
Formal- oder Realvertrage abgeschlossen; dabei bedurfte es fiir alle wichti-
geren Rechtsgeschifte auch weiterhin eines Formalvertrages. Eine besonde-
re Gruppe bildeten die so genannten Arrhalvertrdge, die sich aus den Real-
vertrdgen entwickelten: Dabei schrumpfte die Vorleistung zu einer Teil-
oder gar zu einer symbolischen Scheinleistung zusammen. Verpflichtet
wurde hierdurch der Annehmende, nicht jedoch der Geber der Arrha
(Handgeld, Angeld). Letzterer konnte sich bis zum Empfang der Gegen-
leistung vom Vertrag lossagen. Seine Arrha verlor er dann als Reugeld.”

Die Grundstiicksiibertragung fand grundsétzlich auf dem Grundstiick selbst
statt. Neben der Einigung zwischen VerduBerer und Erwerber bedurfte er
der Ubergabe von Grundstiicksbestandteilen (Scholle, Rasen, Zweig) und
Herrschaftssymbolen (Handschuh, Messer, Kesselhaken). Hierdurch wurde
dem Erwerber formlich das Eigentum iibertragen. AnschlieBend wurde die
Grundstiicksgrenze gemeinschaftlich abgegangen, dann verlie3 der Veréu-
Berer formlich das Grundstiick, wahrend der Erwerber eine feierliche Besit-
zergreifungshandlung vornahm.®'

Allmihlich entwickelten sich neben dieser dlteren Form der Grundstiicks-
iibertragung auf dem Grundstiick selbst weitere Formen, die au3erhalb des
Grundstiicks vorgenommen wurden. An die Stelle der korperlichen Besitz-
iibertragung trat nun ein Besitzeinrdumungsvertrag (symbolische Investi-
tur), der symbolisch durch die Ubergabe eines Stabels oder mittels Halm-
wurfs geschlossen wurde. Nach ripuarischem Recht konnte diese Handlung
auch vor Gericht vorgenommen werden, was fiir den Erwerber den Vorteil
hatte, dass ihm dort eine Urkunde ausgestellt wurde, die er bei Bedarf vor-
weisen konnte. In Siiddeutschland wurde auch dann, wenn die Besitziiber-
tragung nicht vor einem Gericht erfolgt, hieriiber eine Urkunde ausgestellt.
In manchen Gegenden wurde die Urkunde anschlieBend symbolisch fiir
kurze Zeit auf das Grundstiick gelegt, um zu verdeutlichen, dass durch sie
der Besitz an dem Grundstiick iibertragen wurde.*

Den Zeugen, die bei einer Grundstiicksiibertragung hinzugezogen wurden,
wurde hierfiir eine Vergiitung in Form von Lebensmitteln, in der Regel
Wein, gewdhrt. Durch diese Zeugengabe wurde der Zeuge verpflichtet, bei

% Conrad, 2. Teil, 6. Abschnitt, 2. Kapitel (S.164).
%! Conrad, 2. Teil, 6. Abschnitt, 2. Kapitel (S.165f).
2 Kroeschell 1, S. 58.
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Bedarf den Vorgang zu bezeugen. Bei Ausstellung der Urkunde wurden die
Zeugen als Ermahnung am Ohr gezupft oder gar geohrfeigt.”’

Im frithen Mittelalter verschwanden zunehmend die feierlichen, rituellen
Handlungen beim Abschluss von Formalvertrigen. Statt dieser wurden
Urkunden immer iiblicher, die fiir jede Art von Rechtsgeschift einen be-
stimmten, feststehenden Text verwenden mussten. Um das Jahr 650 verfass-
te ein frankischer Mdonch namens Marculf die wohl bedeutendste Formel-
sammlung des friihen Mittelalters. Sie gliederte sich in zwei Teile, wobei
sich der erste Teil mit Konigsurkunden und der zweite mit Privaturkunden
befasste. Hier fanden sich Urkundstexte fiir die meisten vorstellbaren Kons-
tellationen, so etwa fiir Bischofsernennungen, die Bestallung eines Grafen,
fiir konigliche Immunitétsprivilegien, die Beurkundung von Prozessverlauf
und Urteil, Formulare fiir Erbvertrdge und Vermdgensausstattung der Ehe-
frau, Kauf- und Tauschvertrdge oder Formulare fiir die Freilassung von
Sklaven.® In diesen Urkunden wurden dann jeweils auch die Zeugen der
Beurkundung genannt. Wéhrend bei Konigsurkunden schon die Unterschrift
des Konigs die Echtheit der Urkunde bewies, war die Beweiskraft von Pri-
vaturkunden relativ gering. Sie dienten eher als Gedéchtnisstiitze, die die
Zeugen nannte und so den Zeugenbeweis ermoglichte.®

Urspriinglich war diese Formelsammlung, wie sich aus dem Vorwort Marc-
ulfs ergibt, fiir den Unterricht in kldsterlichen Schulen bestimmt. Doch
schon bald erlangte sie auch in der Rechtspraxis groe Bedeutung. Die
Kanzlei Karls des GroBen beispielsweise benutzte diese Formelsammlung
so selbstverstindlich, als sei es eine amtliche.®

B. Das Hochmittelalter

Im 9. bis 11. Jahrhundert verschwand das private Urkundswesen in
Deutschland nahezu vollig, was sicherlich am damals weit verbreiteten
Analphabetismus lag. Diese Jahrhunderte waren eine urkundsarme Zeit, was
auch ihre rechtsgeschichtliche Erforschung erschwert. Vertrige wurden
iiberwiegend wieder miindlich geschlossen, und auch dingliche Ubereig-
nungen erfolgten meist nach alten Ritualen.

Erhalten haben sich hingegen zahlreiche Konigsurkunden dieser Zeit, ver-
mutlich wegen deren konstitutiver Kraft: Nur sie lieferten einen
unanfechtbaren Beweis. In merowingischer Zeit war es noch die
Unterschrift des Konigs gewesen, die die Echtheit der Urkunde verbiirgt

% Conrad, 2. Teil, 6. Abschnitt, 2. Kapitel (S.166).
% Kroeschell I, S. 56f.

% Kroeschell I, S. 153f.

% Kroeschell 1, S. 57.
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Konigs gewesen, die die Echtheit der Urkunde verbiirgt hatte. Da jedoch die
Konige des Hochmittelalters meist des Schreibens unkundig waren, zeich-
nete ein Schreiber ihr Monogramm, und die Kdnige selbst fligten nur noch
einen einzigen Strich ein. Allgemeiner Bekanntheit erfreut sich das unten
abgebildete Karolus-Monogramm, bei dem Karl der GroBe vermutlich nur
einen kleinen Haken oben am L einfiigte. Da dieses primitive Zeichen na-
tiirlich als Beweismittel nicht taugte, wurde das Monogramm auf der Ur-
kunde durch das konigliche Siegel ersetzt. Urspriinglich wurde dazu ein
Kreuzschnitt in das Pergament der Urkunde vorgenommen, durch den als-
dann warmes Wachs gepresst wurde, in welches dann schlieBlich das Siegel
hineingedriickt wurde. So verhinderte man, dass das Siegel abfallen konnte.
Da sich aber auch diese Technik als zu unzuverldssig erwies, wurde das
Siegel etwa ab dem 12. Jahrhundert mit Fiden am unteren Urkundenrand
befestigt, der zur Verstiarkung einmal umgefaltet war. Seit Otto dem Grof3en
wurde an besonders bedeutende Urkunden statt eines Wachssiegels ein
solches aus Goldblech angehéngt, die so genannte Goldbulle, die auf byzan-
tinische Vorbilder zuriickgeht. Otto III. benutzte teilweise auch eine kleine
Bleibulle, wie die papstliche Kanzlei dies zu tun pflegte und bekriftigte
damit seinen Anspruch, gleichrangig neben dem Papst als Oberhaupt der
christlichen Welt zu gelten.®’

7 Kroeschell I, S. 153.
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Da die Konigsurkunde bereits durch das Siegel Beweiskraft besal3, bedurfte
sie zundchst keiner Zeugen. Dennoch wurde es etwa zur Zeit Heinrichs IV.
iiblich, auch in Konigsurkunden Zeugen zu nennen, wobei sorgfiltig zwi-
schen Zeugen der beurkundeten Handlung und Zeugen der Beurkundung
selbst unterschieden wurde. In dieser Zeit bildete sich fiir Kénigsurkunden
der folgende typische Aufbau heraus: Die drei Hauptteile waren das einlei-
tende Protokoll, der Kontext und das abschlieBende Eschatokoll. Das einlei-
tende Protokoll begann mit der Anrufung der heiligen Dreifaltigkeit (invo-
catio), es folgten der Name des koniglichen Ausstellers (intitulatio) und die
Anrede des Urkundsempfangers (inscriptio). Der Kontext begann mit all-
gemeinen Erwégungen zur Errichtung der Urkunde, der so genannten Aren-
ga, gefolgt von dem eigentlichen Urkundstext (promulgatio). Darin wurden
zunichst die Umsténde erldutert, die zur Errichtung der Urkunde fiihrten
(narratio), gefolgt von der eigentlichen Verfiigung des Konigs (dispositio).
Es folgten die Androhung irdischer und hollischer Strafen fiir den Fall eines
Verstofles gegen den Inhalt der Urkunde (sanctio) und der Hinweis auf die
Beglaubigung durch die Anbringung des Siegels (corroboratio). Das Escha-
tokoll schlieBlich enthielt das Monogramm des Konigs, die Namen der
Zeugen, den Beglaubigungsvermerk des Kanzlers und die Unterschrift des
Schreibers (subscriptio), Tag und Ort der beurkundeten Rechtshandlung
und ihggr Beurkundung sowie einen abschlieBenden Segenswunsch (appre-
catio).

Zur Giiltigkeit wichtiger Rechtsgeschifte wie der Verleihung der Immuni-
tit, des Markt- oder Miinzrechts, der Ubertragung von Grundbesitz, Graf-
schaften oder Forsten, kurzum, zur Begriindung oder Ubertragung von
Rechten war die vorstehend geschilderte formliche Koénigsurkunde zwin-
gend notwendig. Fiir weniger wichtige Alltagsgeschifte oder voriiberge-
hende Mafinahmen stand daneben eine schlichtere, briefdhnliche Urkunds-
form zur Verfligung, bei der auf Formalien und Beglaubigung weitestge-
hend verzichtet wurde, da diese Urkundsform keine rechtsgestaltende Wir-
kung hatte.®’

Um das Jahr 1200 verlor die Konigsurkunde ihre privilegierte Stellung.
Geistliche und weltliche Fiirsten begannen nun selbst, Urkunden mit Sie-
geln auszustellen, gefolgt von Adel, Klostern Stidten und sogar von vor-
nehmen Biirgern. Auch diese Urkunden erhielten durch ihre Siegelung Be-
weiskraft. Das private Urkundswesen erlebte eine Renaissance. Hierbei

% Kroeschell I, S. 154.
% Kroeschell I, S. 154.
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handelte es sich jedoch nicht um konstitutive Urkunden zur Wahrung einer
notwendig einzuhaltenden Form, sondern lediglich um Beweisurkunden.”

C. Das Spatmittelalter

Etwa seit dem 13. Jahrhundert bedurfte es zum Abschluss eines Schuldver-
trages nicht mehr eines Formalvertrags. Zur Begriindung einer Schuld oder
Verbindlichkeit geniigte vielmehr ein offenkundig abgegebenes Schuldver-
sprechen, das zusitzlich von gewissen Formlichkeiten wie z. B. dem Hand-
schlag begleitet sein konnte.”' In dieser Zeit entwickelte sich eine Reihe von
Vertragstypen (Kauf und Tausch, Miete und Pacht, Darlehen und Verwah-
rung, Dienst- und Werkvertrag), die beim Vertragsabschluss zwar noch die
Beachtung tberlieferter Formen forderten (Geldbnis, Angeld, Miettaler
beim Gesindevertrag); doch wurde nun zunehmend deutlich, dass das
schuldbegriindende Element nicht mehr in der Form, sondern im Verpflich-
tungswillen lag. Damit war die Grundlage des Konsensualvertrags geschaf-
fen. Daneben hielten sich jedoch weiterhin der Real- und der Arrhal-
Vertlrag.72

Im Zuge der Rezeption des romischen und kanonischen Rechts entstand in
Deutschland seit dem 13. Jahrhundert der Konsensualvertrag. Dabei geht
die Klagbarkeit auch formlos abgeschlossener Vertrige wohl stirker auf
kanonisches als auf romisches Recht zuriick. Dem kanonischen Recht nim-
lich lag die Auffassung zugrunde, dass sich Rechtsfolgen auch aus der mo-
ralischen Verpflichtung zur Einhaltung eines Versprechens ergeben. So
waren es die Kanonisten, die auch Forderungen aus formlos abgeschlos-
senen Vertragen fiir einklagbar erklirten.”® In ihrer Beichtpraxis behandelte
die Kir&he die Nichteinhaltung auch formlos abgegebener Versprechen als
Siinde.

Die Schwiche formloser, aber gleichwohl wirksamer Vertrdge lag in ihrer
schwierigen Beweisbarkeit im Streitfalle. Zwar kannte man in Deutschland,
wie im vorigen Kapitel dargestellt, bereits seit dem 13. Jahrhundert eine
groflere Verbreitung gesiegelter Urkunden; doch blieb diese kostspielige
Urkundsform hoéheren gesellschaftlichen Pflichten und wichtigen Anlédssen
vorbehalten. In der Menge der Alltagsangelegenheiten bediente man sich in
der Regel des Zeugenbeweises, der bei den zunehmende Bedeutung gewin-
nenden Gerichten der gelehrten Geistlichkeit Vorrang vor dem Ur-

" Kroeschell I, S. 155.

"! Eisenhardt, 3. Kapitel, § 12, III. (Rn. 84, S. 67).

2 Conrad, 4. Kapitel, § 1 (S. 422); Kébler, § 5, 5. a) (S. 126).

73 Eisenhardt, 3. Kapitel, § 12, I1I. (Rn. 84, S. 67f); Kroeschell II, S. 98.
™ Gmiir/Roth, Rn. 206 (S. 58).
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kundsbeweis genoss. Andererseits konnten Zeugen sterben oder unerreich-
bar sein, wiahrend Urkunden dauerhaften Bestand versprachen. Die Beweis-
eignung von Urkunden wurde in einem Dekretale Alexanders III. festgelegt:
Es musste sich entweder um eine Notariatsurkunde oder um eine solche mit
authentischem Siegel handeln.”” Nach kanonischem Recht hingegen geniig-
ten Siegelurkunden nicht immer. Nach dem Schwabenspiegel erbringen nur
Siegelurkunden des Papstes, des Konigs, eines Fiirsten oder der Kirche
vollen Beweis. Die iibrigen Siegelurkunden, also die des Adels, von vor-
nehmen Biirgern oder von Stiddten, besallen nur in bestimmten Angelegen-
heiten Beweiskraft.”®

Folge dieser strengen Beweisregeln war, dass sich vor allem kirchliche
Notare, d. h. die Schreiber der geistlichen Richter, der Offiziale, wachsen-
der Beliebtheit erfreuten. IThre Urkunden erhielten das kirchliche Siegel und
damit die gewiinschte Beweiskraft. Diese so genannten Offizialatsurkunden
enthielten hiufig Klauseln, die die Zustidndigkeit der geistlichen Gerichte
begriindeten und die Parteien kirchlichen Zwangsmitteln bis hin zur Ex-
kommunikation unterwarfen. So wuchs die Bedeutung der kirchlichen Ge-
richtsbarkeit weiter. Neben ihren Gerichtsschreibern gab es auch offentliche
Notare, die von Papst oder Kaiser ernannt wurden. Wahrend jedoch der
Papst von dieser Befugnis nur recht sparsam Gebrauch machte, verfuhr der
Kaiser, der die Ernennung von Notaren meist den Inhabern der Pfalzgra-
fenwiirde tiberlie3, wesentlich groBziigiger, so dass die kaiserlich ernannten
Notare in Deutschland zahlenméBig stark dominierten.”’

Die Urkunden der kirchlichen Gerichtsschreiber unterschieden sich von
denen der offentlichen Notare auch in ihrer Beweisqualitit: Da die Ge-
richtsschreiber nur Gehilfen des Offizials waren, erschien dieser als Aus-
steller der Urkunde, und nur sein Siegel gab der Urkunde die gewiinschte
Beweiskraft. Die offentlichen Notare hingegen waren selbstindig. Sie er-
schienen selbst als Aussteller der Urkunde. Thre Urkunden erhielten kein
Siegel, sondern nur die Unterschrift des Notars und dessen Signet, ein
handgezeichnetes Symbol, dass sich der Notar bei seiner Ernennung zuleg-
te. Dariliber hinaus musste der 6ffentliche Notar das Ergebnis der miindli-
chen Verhandlung mit den Beteiligten in einem Protokoll- oder Imbre-
viaturbuch festhalten.”®

Seit der zweiten Halfte des 13. Jahrhunderts etwa konnte die Beurkundung
eines Rechtsgeschifts auch in der Weise erfolgen, dass das Geschift vor

5 Kroeschell I, S. 34f.
*S. Fn. 75.

"7 Kroeschell 11, S. 35f.
"8 Kroeschell 11, S. 36.
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dem Rat einer Stadt vorgenommen und dieser Vorgang dann in das stadti-
sche Ratsbuch eingetragen wurde. Das geschah hiufig mit Auflassungen,
Verpfandungen, Urkundsabschriften, Biirgschaften, Gesellschaftsvertragen
oder Aufgeboten verlorener Siegel. Die Ratsbiicher stellten sich daher als
bunte Sammelsurien dar, die weit mehr enthielten als Ratsbeschliisse. Schon
zu Beginn des 14. Jahrhunderts wurde dieser Beurkundungsweg derart héu-
fig in Anspruch genommen, dass viele Stidte ihre Ratsbiicher in mehreren
Binden fiihren mussten, die nach Geschiftsarten geordnet waren.”® So fiihr-
ten schon seit dem 14. Jahrhundert viele Stddte eigene Ratsbiicher fiir
Grundstiicksgeschifte, aus denen sich im Laufe der Jahrhunderte das heuti-
ge Grundbuch entwickelte.™

D. Die Entwicklung seit 1450

Frither wurde die Zeit zwischen 1450 und 1650 als Zeit der Rezeption des
romischen Rechts und somit auch der romischen Formvorschriften angese-
hen.®' Diese Annahme ist wohl ebenso unzutreffend wie die vereinzelt an-
zutreffende Behauptung, dass das Romische Recht in Deutschland von
Kaiser Lothar III. per Gesetz eingefiihrt worden sei, nachdem dieser 1137
bei der Eroberung von Amalfi eine Handschrift der bis dahin unbekannten
Digesten erbeutet hitte.*” Richtig ist vielmehr, dass sich die Rezeption als
ein langwéhrender Prozess darstellt, der damit begann, dass seit dem 12.
Jahrhundert vor allem in Bologna wieder romisches Recht studiert wurde,
und der sich bis in das 18. Jahrhundert hinein erstreckte.*> Auch die Rolle
der Kirche im Rechtsleben des Mittelalters hatte zur Folge, dass das romi-
sche Recht und damit auch romische Formvorschriften schon vor 1450 in
Deutschland lingst gegenwirtig waren.* Die Reformation stellt sich inso-
fern als ein Eckpunkt der deutschen Rechtsgeschichte dar, als sie im Zuge
der ,,Erneuerung® des Rechts hin zu einer alten, guten Ordnung zahlreiche
Gesetzeswerke entstehen lief3, die sich als Sdkularisation und Kodifikation
des gelehrten und vor allem von den kirchlichen Gerichten angewandten
romischen Rechts darstellen. Genannt sei hier beispielsweise die Niirnber-
ger Neue Reformation von 1479, die Wormser Reformation von 1499, die
Frankfurter Reformation von 1509, die Reformation des Bayrischen Land-

" Kroeschell 11, S. 60f.

80 Kroeschell 11, S. 72f.

81 vgl. Kroeschell 11, S. 231.
82 vgl. Kroeschell 111, S. 10.
8 van Caenegem, S. 33.

8 Kroeschell I, S. 231.



21

rechts von 1518 oder das Freiburger Neue Stadtrecht von 1520. Viele weite-
re folgten, vor allem im Siiden Deutschlands.®

Fiir die Formvorschriften hatte die Reformation zunichst keine Anderungen
zur Folge, denn es wurden nur solche Grundsétze des romischen Rechts
kodifiziert, die ohnehin seit dem spdten Mittelalter angewandt worden wa-
ren. Eine Renaissance des rechtsgeschiftlichen Formalismus folgte jedoch
in der Zeit des Absolutismus: Viele Geschéfte wurden zum Zweck einer
obrigkeitlichen Kontrolle und Bevormundung dem Formzwang unterwor-
fen.*® Die wohl bekannteste Regelung dieser Art stellt Art. 54 der Ordon-
nance von Moulins von 1566 dar,}” auf den im Rahmen der franzésischen
Umsetzung der Signatur-Richtlinie noch niher einzugehen sein wird.*
Diese franzosische Regelung wurde in das Edit perpétuel von 1611 (Art.
19) fiir die spanischen Niederlande iibernommen und hat moglicherweise
auch das englische Statute of frauds von 1677 beeinflusst,”’ das ebenfalls im
Zusammenhang mit der Umsetzung der Signatur-Richtlinie noch zur Spra-
che kommen wird.”’

In PreuBen trat am 1. Juli 1794 das Allgemeine Landrecht in Kraft,”' das fiir
alle wichtigeren Vertrdge wieder Formvorschriften einfiihrte. So mussten

alle Vertrdge mit einem Wert von iiber 50 Talern schriftlich abgefasst wer-
den (I, 5, § 131 SS.).”

Von der Mitte des 18. bis zum Anfang des 19. Jahrhunderts beeinflussten
die Aufklarung und damit die Grundsitze des Naturrechts in Teilen
Deutschlands auch die Formvorschriften: Das wohl bedeutendste Gesetzes-
werk, das als spéate Frucht der Aufklarung in Kraft trat, war der franzosische
Code civil, der von neuem eine weitgehende Formfreiheit einfiihrt. Aller-
dings lasst er fiir Vertrdge oberhalb eines bestimmten Wertes deren Nach-
weis durch Zeugenbeweis nicht zu und erzwingt damit mittelbar ihre
schriftliche Fixierung.”> Der Code civil wurde in den linksrheinischen, seit
dem Frieden von Lunéville (1801) mit Frankreich vereinigten Gebieten
sowie in den personell mit Frankreich verbundenen Gebieten des GroBher-
zogtums Berg und des Konigreichs Westphalen eingefiihrt. In das {ibrige
Deutschland fand er trotz franzosischen Drucks nur zdgernd Eingang. Nach

85 Kroeschell 1T, S. 232.

86 HRG-Orgis, Band IV, Stichwort ,,Rechtsgeschéfte (Form)*, 1.

87 Coing, Band 1, 19. Kapitel, § 81, IIL, 3. (S. 409).

88 S. Kapitel 4.V.B.1.) (S. 162).

8 Coing, Band 1, 19. Kapitel, § 81, IIL, 3. (S. 409).

0 S Kapitel 4.V.B.3.) (S. 167).

*! Kroeschell 11, S. 73.

%2 Coing, Band II, 22. Kapitel, § 87, 1L, 1. (S. 443).

% Coing, Band II, 22. Kapitel, § 87, 1., 2. (S. 443); s. hierzu auch Kapitel 4.V.B.1.)(S. 162).
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dem Wiener Kongress wurde das franzosische Recht 1816 rechts des Rheins
wieder beseitigt; nur das badische Landrecht blieb in Geltung. Linksrhei-
nisch hingegen blieb der Code civil, seit 1807 auch Code Napoléon genannt,
auch weiterhin giiltig.”*

E. Die Entstehung des BGB

Im Vergleich mit seinen Nachbarstaaten erhielt Deutschland erst spit eine
Kodifikation seines Zivilrechts. Malgeblicher Grund hierfiir war, dass,
solange Deutschland noch in zahlreiche Konigreiche, Fiirstentiimer und
freie Stidte zerfiel, die politischen Rahmenbedingungen fiir ein solches
Gesetzeswerk nicht gegeben waren.”” Nach Griindung des Deutschen
Reichs im Jahre 1871 beschlossen Reichstag und Bundesrat 1873, dem
Reich die Gesetzgebungskompetenz fiir das gesamte Zivilrecht zu iibertra-
gen. 1874 wurde eine Vorkommission eingesetzt, dic Vorschlidge filir das
weitere Vorgehen machte. Noch im selben Jahr wurde die erste Kommissi-
on eingesetzt, die aus elf Mitgliedern bestand, iiberwiegend Richtern und
Ministerialbeamten, aber auch zwei Professoren, von denen einer der be-
deutende Pandektist Bernhard Windscheid war. Zunéchst entwarf jedes
Mitglied einen Teilbereich. Ab 1881 begannen dann die Hauptberatungen,
die bis 1887 andauerten. Im folgenden Jahr wurde der erste Entwurf des
Zivilgesetzbuchs verdffentlicht.”®

Der Entwurf trug deutlich die Handschrift Windscheids, obwohl dieser
bereits 1883 die Hauptberatungen wieder verlieS. Der Entwurf orientiert
sich am rezipierten romischen Recht, das durch die Pandektisten unter
Windscheid weiterentwickelt und systematisiert worden war. Wie das romi-
sche Recht ging auch der Entwurf vom Grundsatz der Formfreiheit aus, von
dem es allerdings auch Ausnahmen geben sollte. Zur Begriindung hief} es,
dass das gemeine Recht {iber die Jahrhunderte in Deutschland vollstdndig
integriert worden und im Ubrigen auch fortschrittlicher sei.”’

Der Entwurf wurde stark kritisiert. Seine wohl bekanntesten Kritiker waren
Otto von Gierke, der den Entwurf ,,ein in Gesetzesparagraphen gegossenes
Pandektenkompendium®, ,,nicht volkstiimlich®, ,,unsozial* und ,,undeutsch*
nannte, und Anton Menger, Professor fiir Zivilrecht in Wien.”® Sie befiir-
worteten ein Gesetzeswerk, das sich stdrker an germanischem Recht orien-
tierte. Beziiglich der Formvorschriften hétte dies wohl bedeutet, dass jedes

% Kroeschell II, S. 126f; van Caenegem, S. 122.
% Van Caenegem, S. 155.

% Kroeschell I1, S. 190.

7 Van Caenegem, S. 156.

% Kroeschell I11, S. 190.
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wichtigere Rechtsgeschift einer Form bedurft hétte. Die nationalistische
Stimmung jener Zeit hatte das germanische Recht wieder entdeckt und zum
Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher Arbeiten gemacht. Die Kritiker
des Entwurfs sahen im alten germanischen Recht die einzig mdgliche Basis
fiir ein wirklich nationales Gesetz des deutschen Volkes. Nur dies sei Volks-
recht und nicht Professorenrecht.””

Die Befiirworter dieses modernen Entwurfs, der von einer weitgehenden
Formfreiheit beim Vertragsschluss ausgeht und sich insoweit am allgemei-
nen deutschen Handelsgesetzbuch von 1861 orientiert, waren von der Uber-
zeugung getragen, dass eine weitgehende Formfreiheit den Handel fordern
wiirde.'” Der Entwurf sei ,,sozial“, weil er unter Abwigung aller in Frage
kommender Interessen die dem gemeinsamen Wohle aller am besten ent-
sprechenden Bestimmungen treffe. Er kodifiziere das bestehende Recht.
Seine Aufgabe sei nicht, dieses Recht umzugestalten.'”'

Nach lingerem Zdgern setzte der Bundesrat 1890 eine zweite Kommission
ein, die den ersten Entwurf iiberarbeiten sollte. Diese Kommission legte
1895 einen zweiten Entwurf vor, der nach einigen Anderungen 1896 im
Bundesrat als dritter Entwurf angenommen und dem Reichstag zugeleitet
wurde. Der Reichstag nahm weitere Anderungen vor, beispielsweise die
Aufnahme des eigenhéndigen Testaments (§ 2247 BGB), ehe der Entwurf
schlieBlich am 1. Juli 1896 mit 232 gegen 48 Stimmen bei 18 Enthaltungen
angenommen wurde. Gegen den Entwurf stimmten auch die 42 anwesenden
Sozialdemokraten, die ein besonderes Arbeitsvertragsgesetz verlangt hatten.
Kaiser Wilhelm II. fertigte das Biirgerliche Gesetzbuch aus und verkiindete
es am 18. August 1896 im Reichsgesetzblatt. Am 1. Januar 1900 trat das
BGB in Kraft. Insgesamt lésst sich feststellen, dass jeder Bundesstaat ver-
suchte, moglichst viele seiner spezifischen eigenen Regelungen in das BGB
zu retten. So konnte sich Mecklenburg mit der nicht-akzessorischen Grund-
schuld durchsetzen, wéhrend sich Bayern mit der akzessorischen Hypothek
durchsetzte. Das Erfordernis notarieller Beurkundung fiir Grundstiicksge-
schifte (§ 313 BGB) war ein Sieg Bayerns iiber Preufien, wihrend Bayerns
Widerstand gegen das eigenhindige Testament letztendlich scheiterte.'*”

Dem rezipierten romischen Recht folgend setzte sich im BGB der Grund-
satz der Formfreiheit als natiirliche Folge der Privatautonomie durch.'” Sie

% Van Caenegem, S. 156.

10 Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die PreuBischen Staaten. Nebst Motiven, Theil II
Motive. Berlin 1857, zu Art. 236, S. 121.

%" Planck, AcP 75 (1889), 405ff (406).

192 K roeschell 111, S. 190f.

19 Larenz/Wolf, § 27, II. (Rn. 4, S. 517).
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iiberldsst dem einzelnen die Wahl, ob er seine Willenserkldrung formlos
oder formlich abgeben will. Die Privatautonomie schlieBt selbstverstandlich
auch die Moglichkeit ein, eine bestimmte Form als Giiltigkeitserfordernis
von Rechtsgeschéften zu vereinbaren. Diese Vereinbarung selbst wiederum
kann formlos geschlossen und im Zweifelsfall auch formlos wieder auf-
gehoben werden. Einen Formzwang kennt das BGB als Ausnahme nur dort,
wo der Schutz der Parteien oder ein anderer wichtiger Grund'** ihn verlan-
gen. Welchem Zweck die vorgeschriebene Form im Einzelfall dienen soll,
ist dabei jeweils aus der ratio legis zu ermitteln.'®

Unverzichtbarer Bestandteil einer Willenserklarung ist das Erkli-
rungsbewusstsein. Dies folgt daraus, dass das BGB schon um seiner libera-
len Entstehungsgeschichte willen maf3igeblich auf dem Gedanken der Pri-
vatautonomie und der rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung des Einzelnen
aufbaut.'*

Dieser kurze Uberblick iiber mehr als zwei Jahrtausende europdischer
Rechtsgeschichte macht deutlich, dass der Ubergang vom Grundsatz der
Formstrenge zum Grundsatz der Formfreiheit mit verhaltnismaBig wenigen,
jeweils besonders motivierten Ausnahmen ein entscheidendes Entwick-
lungskriterium des deutschen Rechts darstellt. Wéhrend frither Formvor-
schriften noch in erster Linie dazu dienten, den Menschen Inhalt und Be-
deutung der Rechtshandlung anschaulich und bewusst zu machen, kamen
im Laufe der Rechtsgeschichte weitere Funktionen wie Beweisfunktion und
Dokumentationsfunktion fiir 6ffentliche Zwecke hinzu.

' Zu den einzelnen Funktionen der Schriftform, die eine solche Ausnahme rechtfertigen
konnten, siehe Kapitel 2.1 (S. 26ff).

15 Medicus, § 41, 1., 2. ¢) (Rn. 615, S. 227).

19 Riissmann, Kapitel 3, II. 2. b) (S. 90).
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2. Kapitel: Die deutschen Formvorschriften vor Einfiihrung der
elektronischen Signatur

Im deutschen biirgerlichen Recht galt und gilt im Allgemeinen der Grund-
satz der Formfreiheit. Diese ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt, son-
dern ergibt sich im Umkehrschluss aus den als Ausnahme geschaffenen
Bestimmungen der §§ 126ff BGB.'” Die Formfreiheit entspricht dem Geis-
te der Privatautonomie, die den Grund rechtlicher Bindung priméir im Par-
teiwillen sieht. Die Privatautonomie beinhaltet die Freiheit des einzelnen,
seinen Willen grundsitzlich auch formfrei, also ohne Bindung an eine Form
oder gar eine bestimmte Form zum Ausdruck bringen zu konnen, also etwa
auch miindlich oder durch konkludente Handlung. Ebenso gibt die Privatau-
tonomie den Parteien die Befugnis, eine bestimmte Form wie beispielsweise
die Schriftform zu vereinbaren, § 127 BGB.'®

Die Formfreiheit — so Heldrich — entspricht dem deutschrechtlichen Grund-
satz ,,ein Mann, ein Wort“.'"” Formzwang hingegen stellt eine Erschwerung
des Rechtsverkehrs dar, die einer besonderen Rechtfertigung bedarf. Form-
zwang will zu einer tatsdchlichen und rechtlichen Gewissheit {iber ein abge-
schlossenes Rechtsgeschift fithren. Er kann jedoch auch das Gegenteil be-
wirken, so etwa, wenn Parteien aus Unwissenheit einen formbediirftigen
Vertrag lediglich formlos schliefen.

Noch evidenter sind die Gefahren des Formzwangs, wenn sich eine Ver-
tragspartei missbréauchlich iiber den Formzwang hinwegsetzt, indem sie
wider besseres Wissen behauptet, ein bestimmter Vertragsschluss bediirfe
zu seiner Giiltigkeit keiner Form: Die redliche, ihrem Partner vertrauende
Partei ist dann dem Missbrauch ihres Vertrauens durch einen wortbriichigen
Gegner schutzlos ausgeliefert. Die redliche Partei wird sich im Glauben,
einen wirksamen Vertrag geschlossen zu haben, an diesen gebunden fiihlen.
Thr Gegner jedoch wird sich nur so lange an den Vertrag halten, als er ihm
vorteilhaft ist. Stellt der Vertrag sich jedoch als nachteilig heraus, wird er
sich auf die Formnichtigkeit nach § 125 BGB berufen.'"’

7 Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (90).

'8 L arenz/Wolf § 27 11. (S. 517).

19 Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (91).

"0 Medicus, § 41, I. 2. a) (Rn. 613, S. 226f). Allerdings haben Rechtsprechung und Literatur
Ausnahmen entwickelt, in denen die Anwendung des § 125 BGB nicht mit dem Grundsatz von
Treu und Glauben nach § 242 BGB zu vereinbaren ist, so wenn die Berufung auf Formnichtig-
keit zu einer Existenzgefahrdung des Vertragspartners fiihrt oder eine besonders schwere
Treuepflichtverletzung darstellt, vgl. MiiKo-Einsele, § 125 BGB Rn. 53ff.
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Eine vom Gesetz verlangte Schriftform sah § 126 Abs. 1 BGB a. F. als
durch eine ,,von dem Aussteller eigenhdndig durch Namensunterschrift oder
mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet[e] Urkunde
erfillt an. Nach Abs. 2 mussten bei einem Vertrag die Parteien auf dersel-
ben Urkunde bzw. jede von ihnen auf der fiir die andere Partei bestimmten
Ausfertigung unterzeichnen. Abs. 3 entsprach dem heutigen Abs. 4, wonach
die notarielle Beurkundung die schriftliche Form stets ersetzt.

I. Funktionen der Schriftform

In einer Rechtsgemeinschaft, die dem Grundsatz der Formfreiheit als Aus-
druck der Privatautonomie folgt, bedarf deren Einschrénkung durch Form-
zwang der Rechtfertigung. Hierzu sind namentlich folgende Funktionen der
Schriftform hervorzuheben, die von Fall zu Fall einzeln oder kumuliert
zutreffen konnen:

- Abschlussfunktion: Die Unterschrift verdeutlicht zum einen, dass
der Text rdumlich abgeschlossen ist, sie dokumentiert das Ende der
Erklarung. Zum anderen bestiétigt sie deren Endgiiltigkeit und stellt
klar, dass der Text nicht etwa unverbindliche Voriiberlegungen o-
der einen bloBen Entwurf darstellt. '

- Klarstellungsfunktion: Die Schriftform soll Klarheit dariiber schaf-
fen, mit welchem Inhalt die Erklidrung abgegeben wird.''

- Perpetuierungsfunktion: Der Inhalt der Erkldrung soll dauerhaft
lesbar und dauerhafter Uberpriifung zugénglich sein.'"

- Identitdtsfunktion: Die handschriftliche Unterschrift identifiziert
den Erklirenden.'" Da Handschrift und insbesondere handschrift-
liche Unterschrift individuell geprigt sind, kann der Unterzeichner
bei Bedarf mittels graphologischen Gutachtens identifiziert wer-
den.

- Echtheitsfunktion: Die rdumliche Verbindung von Erklarung und
Unterschrift stellt den Zusammenhang zwischen beiden her. Die
handschriftliche Unterschrift gewédhrleistet, dass die ihr vorange-
hende Erkldrung tatsichlich vom Unterzeichner stammt.'"

" Motive zum BGB 1, 179f; BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16);
Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802).

"2 1 arenz/Wolf § 27 11. 1. a) (Rn. 5, S. 517); Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (91).

'3 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16).

"4 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16).

15 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16).
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- Verifikationsfunktion: Die handschriftliche Unterschrift ermoglicht
dem Empfanger der Erklarung, die Echtheit der Unterschrift z. B.
durch Unterschriftsvergleich zu iiberpriifen. ''®

- Beweisfunktion: Die Schriftform ermdglicht sowohl dem Er-
klarenden als auch dem Erkldrungsgegner den Beweis, wer eine
Erklirung abgegeben hat und mit welchem Inhalt.""”

- Warnfunktion: Das Erfordernis der Schriftform warnt den Erklai-
renden vor iibereilter Abgabe seiner Erkldrung. Die Schriftform
weckt das Bewusstsein rechtlicher Bindung, fordert zu besonnener
Uberlegung heraus und gewihrleistet die Ernstlichkeit der Ent-
schlieBung.'"®

- Informations- und Dokumentationsfunktion: Die Schriftform er-
offnet die Mdglichkeit, in ihr fixierte Erklarungen und Informatio-
nen nochmals in Ruhe nachzulesen. Diese Funktion gewinnt be-
sonderes Gewicht bei Widerrufsbelehrungen und dhnlichem.'"

- Erkennbarkeit fiir Dritte: Die Schriftform soll auch Dritte schiitzen,
wo Rechtsgeschifte im Einzelfall fiir und gegen sie wirken kon-
nen. So schreibt beispielsweise § 566 Abs. 1 BGB vor, dass Kauf
Miete nicht bricht, dass also der zwischen Vermieter und Mieter
geschlossene Wohnraummietvertrag nach Verduflerung des Wohn-
raums zwischen Erwerber und Mieter fortbesteht."*’ In solchen
Féllen kann der Erwerber sich vom Inhalt des Mietvertrags einfach
und zuverldssig Kenntnis verschaffen, da dieser nach § 550 BGB
jedenfalls beim Abschluss fiir eine Dauer von mehr als einem Jahr
der Schriftform bedarf."'

"6 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16).

"7 Motive zum BGB I, 179f; BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16);
Larenz/Wolf § 27 11. 1. a) (Rn. 5, S. 517); Heldrich, AcP 14 7 (1946), 89ff (91).

"8 Motive zum BGB I, 179f; BT-Dr. 14 /4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16);
Larenz/Wolf § 27 1I. 1. a) (Rn. 7, S. 517f); Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (91).

"9 Noack in: Dauner-Lieb u. a., Das neue Schuldrecht, § 15 Rn. 46 (S. 454).

120 Eifert, K & R, Beilage 2 zu Heft 10/2000, 11£f (13); Medicus § 41 I. 2. b) (2) (Rn. 614, S.
227).

21 A, A. Heldrich (AcP 147 (1946), 89ff (91f)), der bezweifelt, dass die Schriftform in solchen
Fillen Dritte schiitzen soll, da sonst logischerweise die Rechtsfolge der Nichtbeachtung hitte
sein miissen, dass der Mietvertrag lediglich nach VerduBerung der Mietsache zwischen dem
Mieter und dem Erwerber keine Rechte und Pflichten mehr entfaltete. Dem ist zu entgegnen,
dass die Schriftform bei bestimmten Wohnraummietvertrdgen mehrere der oben genannten
Funktionen gleichzeitig erfiillen soll. Die von Heldrich vorgeschlagene Rechtsfolge wire nur
dann sinnvoll, wenn die Schriftform hier ausschlieBlich dem Schutze des Erwerbers dienen
wollte.
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- Sicherung offentlicher Interessen: Die Schriftform dient in be-
stimmten Fillen auch der Uberwachung des Erklirenden im offent-
lichen Interessen (z. B. zur Erleichterung der Aktenfithrung, Kon-
trolle 112r21 Genehmigungsverfahren oder Sicherung der Besteue-
rung).

- Erschwerung von Willenserkldrungen im Gemeinschaftsinteresse:
Es gibt Rechtsgeschifte, die nicht untersagt, nach Auffassung des
Gesetzgebers aber im Offentlichen Interesse gleichwohl wenig
wiinschenswert sind. Das Erfordernis der Schriftform soll in sol-
chen Fillen die Vornahme des Rechtsgeschifts erschweren.'” Ein
Beispiel ist der Antrag auf Befreiung von der Rentenversiche-
rungspflicht nach § 229 Abs. 1 SGB VI

Bei schriftformbediirftigen Willenserklarungen spielen von Fall zu Fall bald
nur einzelne, bald mehrere und wohl nie sdmtliche Funktionen der Schrift-
form gleichzeitig eine Rolle. So steht bei Belehrungen jeglicher Art, die der
Schriftform bediirfen, eher die Dokumentationsfunktion im Vordergrund.
Beim Abschluss von Rechtsgeschiften mit besonders weitreichenden Fol-
gen nimmt die Warnfunktion eine zentrale Rolle ein. Insgesamt aber ldsst
sich festhalten, dass der im Erfordernis der Schriftform nach § 126 BGB a.
F. sicherlich liegende Eingriff in die Privatautonomie im Hinblick auf die
vielen aufgezeigten Funktionen sich rechtfertigen lief3.

Il. Unterschriftslose Schriftform

Die Formvorschrift des § 126 BGB a. F. hatte ihren Platz im Allgemeinen
Teil des BGB, stand also ,,vor der Klammer* und war somit als allgemeine
Regel immer dann anzuwenden, wenn beispielsweise im Schuldrecht oder
in Nebengesetzen Schriftform verlangt wurde. Die Formvorschrift wurde
jedoch den heutigen Erfordernissen ziigigen Handelns und moderner Tech-
nik nicht mehr immer gerecht. Es war — so der Bundesjustizminister in
seinem ersten Entwurf fiir ein FormVAnpG'** — nicht mehr zeitgemaB, dass
immer dann, wenn Schriftform geboten ist, eine Urkunde zwar auf dem
Computer geschrieben werden darf, dann jedoch ausgedruckt, handschrift-
lich unterzeichnet und dem Empfanger korperlich iibersandt oder libergeben
werden muss, eine telekommunikative Ubermittlung hingegen nicht zulis-
sig war. Diese gesetzlichen Erfordernisse behinderten eine schnelle, ratio-
nelle und kostengiinstige Abwicklung insbesondere von Massengeschéften.

122 Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (92f); Medicus § 41 1. 2. b) (3) (Rn. 614, S. 227).
'23 Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (93).
124 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. A. 1. 1. (S. 2).
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Dabher lieBen zahlreiche Nebengesetze auch vor Einfiihrung von Text- und
elektronischer Form fiir ihren Anwendungsbereich bereits eine Schriftform
ohne handschriftliche Unterschrift zu.

A. Vom Gesetzgeber zugelassene Ausnahmen

Insgesamt kannten vor der Novellierung des § 126 BGB a. F. bereits mehr
als zwanzig Spezialvorschriften eine Schriftform, die nicht der des § 126
BGB a. F. entsprach, so § 793 Abs. 2 BGB a. F., §§ 3 Abs. 1, 39 Abs. 1 und
43 Nr.4VVGa.F.,§ 13 AktGa. F., § 4 Abs. 1 S. 3 VerbrKrG a. F. oder §
8 MHG a. F.. Diese Ausnahmeregelungen waren jedoch punktuell und un-
einheitlich:'* So sahen § 8 MHG a. F. und § 4 Abs. 1 S. 3 VerbrKrG a. F.
vor, dass es dann nicht der eigenhidndigen Unterschrift des Vermieters bzw.
Kreditgebers bedurfte, wenn er seine Erkldrungen mit Hilfe automatischer
Einrichtungen fertigte. Nach § 793 Abs. 2 S. 2 BGB a. F. geniigte zur Un-
terzeichnung von Schuldverschreibungen eine ,,im Wege der mechanischen
Vervielfaltigung hergestellte Namensunterschrift”, nach § 13 AktG a. F. die
,.vervielfaltigte Unterschrift”, nach §§ 3, 39 Abs.1 und 43 Nr. 4 VVG die
,,Nachbildung der eigenhdndigen Unterschrift®. Wahrend also im VerbrKrG
und im MHG auf die Unterschrift génzlich verzichtet wurde, verlangten die
anderen vorbezeichneten Vorschriften doch zumindest eine maschinelle
Reproduktion der Unterschrift.

All diese Ausnahmeregelungen betrafen Konstellationen, in denen {iibli-
cherweise eine Vielzahl gleichlautender Dokumente zu erstellen war. Eine
eigenhdndige Namensunterschrift nach § 126 BGB a. F. wire etwa bei einer
Massenemission von Aktien nicht praktikabel. So wollte beispielsweise §
13 AktG a. F. die Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft davor be-
wahren, hunderttausende oder gar Millionen Aktienurkunden handschrift-
lich unterschreiben zu miissen.'*®

B. Von der Rechtsprechung entwickelte Ausnahmen

Eine nichtkodifizierte Ausnahme von der Schriftform nach § 126 BGB a. F.
hat die Rechtsprechung fiir die Einreichung von Schriftsdtzen bei Gericht
entwickelt. Zwar verlangte § 130 Nr. 6 ZPO a. F. bei bestimmenden Schrift-
sdtzen die handschriftliche Unterschrift, doch hat die Rechtsprechung diese
Vorschrift teleologisch dahingehend reduziert, dass eine handschriftlich
unterschriebene Faxvorlage ausreicht, obwohl hier bei Gericht kein hand-

125 RoBnagel, MMR 2000, 451ff (457).
126 Hiiffer, AktG, § 13 Rn. 1. Bei der Aktiengesellschaft wurde dieses Problem allerdings durch
Global- oder Sammelurkunden nach § 9a DepG gemildert.
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schriftlich unterzeichneter Schriftsatz eingeht, sondern nur ein Schriftsatz
mit der Reproduktion der handschriftlichen Unterschrift. Der Recht-
sprechung geniigte es, dass auch bei einer Ubermittlung per Telefax hinrei-
chend sicher ist, wer den Schriftsatz verantwortet.'?’

Der Gemeinsame Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes hat diese
Rechtsprechung in der Folgezeit sogar auf sog. Computerfaxe ausge-
dehnt."”® Dabei ist unter Computerfax die Ubertragung einer Textdatei mit
eingescannter Unterschrift des Prozessbevollméchtigten auf ein Faxgerit zu
verstehen. Hier unterzeichnet der Urheber also nicht einmal eine Kopiervor-
lage mehr personlich, sondern beschrinkt sich darauf, am Computerbild-
schirm seine zuvor eingescannte Unterschrift unter den Text zu placieren.
Auch beim Absender ist also kein Originalschriftstiick mit handschriftlicher
Unterschrift vorhanden. Der Gemeinsame Senat argumentiert, dass der
Rechtsschutz der Parteien nicht durch die Ablehnung neuer Technologien
verkiirzt werden darf. Die Unterschrift unter bestimmenden Schriftsétzen
diene ausschlieBlich einer hinreichend sicheren Bestimmbarkeit des Absen-
ders. Diese sei auch beim Computerfax gegeben.

lll. Signaturen nach dem SigG a. F.

Schon vor Erlass der SigRL umfasste das deutsche Recht ein Sig-
naturgesetz,'”’ das vor allem die technischen Anforderungen an digitale
Signaturen regelte. Es war weltweit das erste Gesetz seiner Art."”" Dieses
erste deutsche SigG (a. F.) stellte zunéchst lediglich einen administrativen
Rahmen fiir die Dienstleistungen der Zertifizierungsdiensteanbieter und
Sicherheitsvorkehrungen fiir die Signatur-Infrastruktur zur Verfiigung, um
hierdurch die Grundlagen des elektronischen Geschéftsverkehrs zu gewéhr-
leisten. Das SigG a. F. kannte jedoch noch nicht die Gleichstellung der
digitalen Signatur mit der handschriftlichen Unterschrift; die digitale Signa-
tur nach dem SigG a. F. konnte jedoch zwischen Vertragsparteien vereinbart
werden. Solchen Vereinbarungen stellte das SigG a. F. dann einen rechtli-
cher Rahmen zur Verfligung. Schon bei Erlass des SigG a. F. war geplant,
die (%ilgitale Signatur kiinftig als Unterschriftsersatz in das BGB einzufiih-
ren.

127 BVerfG, MDR 2000, 836; BGH NJW 1994, 1879f (1879); BGH NJW 1995, 1431f (1432).
1% Beschluss vom 05.04.2000, GmS-OGB 1/98, JurPC Web-Dok. 160/2000, Abs. 12ff.

12 Gesetz zur digitalen Signatur (SigG a. F.) vom 22. Juli 1997, BGBL. I S. 1870ff, geéindert
durch Art. 5 des Gesetzes vom 19. Dezember 1998, BGBI. I S. 3836.

139 RoBnagel-RoBnagel, luKDG, Einl. SigG, Rn. 1.

31 Rossnagel, NJW 2001, 1817ff (1818). Weitere Details des SigG a. F. sowie die hierzu
geduferte Kritik werden unten in Kapitel 4.1.B.1.) (S. 79) skizziert.
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3. Kapitel: Die Signatur-Richtlinie (1999/93/EG)

Das Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen und zur
Anderung weiterer Vorschriften (SigG) vom 16. Mai 2001"** sowie das
Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer
Vorschriften an den modernen Rechtsverkehr (FormVAnpG) vom 13. Juli
2001'* sind dazu bestimmt, die Richtlinie 1999/93/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 1999'** {iber gemeinschaftli-
che Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen (SigRL) in deutsches
Recht umzusetzen. Die vorliegende Untersuchung wendet sich nun der
Frage zu, ob die Richtlinie korrekt in deutsches Recht umgesetzt wurde und
wie sich die Rechtslage in Deutschland seitdem darstellt. Dazu sollen zu-
néichst Entstehung und Inhalt der Richtlinie genauer betrachtet werden.

I. Die elektronische Signatur — Sachverhalt und Regulierungs-
bedarf

Das Internet stand bisher liberwiegend filir Anonymitédt seiner Benutzer.
Viele von diesen gebrauchten Pseudonyme, weil sie die eigene Identitét
nicht preisgeben und sich rechtlich nicht binden wollten: ungiinstige Vor-
aussetzungen also fiir den Abschluss von Kauf-, Dienstleistungs- oder sons-
tigen Vertrdgen, da es beim Vertragsschluss in der Regel auf Offenkundig-
keit der Beteiligten und Verbindlichkeit ihrer Vereinbarungen ankommt.
Um den elektronischen Geschiftsverkehr, einen anerkanntermallen zu-
kunftstrachtigen Wachstumsmarkt, voranzubringen, war es also erforder-
lich, die Voraussetzungen zur Abgabe verbindliche Erklérungen im Internet
zu schaffen, bei denen der Erkldrungsempfianger gewiss sein kann, dass die
Erkldrung so, wie er sie vor sich sieht, auch tatsdchlich von dem aus ihr
ersichtlichen Urheber stammt. Hierzu bietet sich die elektronische Signatur
an: Der Urheber verschliisselt seine Erkldrung mittels eines nur ihm zugéng-
lichen Schliissels. Der Empfanger kann diese Erkldrung wieder entschliis-
seln und dabei iiberpriifen, ob die Erkldrung zum einen auch tatsdchlich
vom Schliisselinhaber herriihrt und ob sie zum anderen seit ihrer Signierung
nicht mehr verdndert wurde. Die Identitdt des Schliisselinhabers kann sich
der Erklarungsempfanger von einer vertrauenswiirdigen dritten Person bes-
titigen lassen; denn nur wenn der Empfanger sichere Kenntnis von der
Identitdt seines Vertragspartners hat, kann er Anspriiche aus der Erklarung —
falls erforderlich auch gerichtlich — gegen diesen geltend machen.

32 BGBI12001 1 S. 876ff.
33 BGB12001 1 S. 1542ff.
134 ABL. 2000/L13 S. 12ff.
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Ein weiterer wichtiger Gesichtspunkt zugunsten elektronisch signierter
Dokumente ist der niedrigere Kostenfaktor: So geben etwa Telekommuni-
kationsunternehmen fiir das Drucken, Kuvertieren und Verschicken einer
Rechnung 1,50 bis 2,50 € aus. Die Kosten fiir den elektronischen Versand
inkl. egg:ktronischer Signatur betragen dagegen nur etwa 0,10 € pro Rech-
nung.

Auch im Bereich des Gesellschaftsrechts kann die elektronische Signatur
zur Ersparnis von Kosten und Zeit beitragen, so beispielsweise bei der Vor-
bereitung und Durchfiihrung von Hauptversammlungen, eine Moglichkeit,
die angesichts der zunehmenden Internationalisierung der Aktiondrskreise
gesteigerte Bedeutung gewinnt.'*°

Damit die interessierten Verbraucher diese Moglichkeiten des elektroni-
schen Geschiftsverkehrs nun auch wirklich nutzen konnen, bedarf dieser
eines zuverldssigen rechtlichen Rahmens. Fiir den Benutzer ist es insbeson-
dere wichtig, elektronische Signaturen vor Gericht als Beweismittel dafiir
zu nutzen, dass ihr Urheber eine bestimmte Erklarung verbindlich abgege-
ben hat. Des Weiteren ist fiir ihn von Bedeutung, dass auch eine elektroni-
sche Signatur eine Unterschrift i. S. d. § 126 BGB darstellt, dass also eine
elektronisch signierte Erklarung einem gesetzlichen Schriftformerfordernis
geniigt. SchlieBlich bedarf es der Regelung, welchen Voraussetzungen eine
elektronische Signatur im Einzelfall genligen muss, um als Beweismittel
oder Unterschrift im Rechtssinne anerkannt zu werden.

Der folgende Abschnitt ldsst erkennen, dass verschiedene EG-Mit-
gliedstaaten bereits begonnen hatten, auf dem Gebiet der elektronischen
Signatur und ihrer Gleichstellung mit der Schriftform legislatorisch tétig zu
werden. Fiir einen ungehinderten elektronischen Geschiftsverkehr in der
Gemeinschaft bedurfte es jedoch eines europédischen Rechtsrahmens.

Ill. Rechtliche Situation in den EG-Mitgliedstaaten vor Erlass
der Richtlinie

Im September 1996 forderte das Europdische Parlament die Europidische
Kommission auf, Regeln fiir die Sicherheit und die Vertraulichkeit der In-
formation zu entwickeln."’” Doch bereits zuvor waren mehrere Mitglied-

135 S0 Daniel Schneider von Platinum, vgl. Handelsblatt vom 2. September 2002 ,Neue Soft-
ware ermoglicht die elektronische Signatur.

13 Vgl Schmitz, S. 122f.

137 A4-0244/96, Ziffer 106, ABI. 96/C320, S. 164ff (175); vgl. Geis, MMR 1998, 236ff (236).
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staaten auf diesem Gebiet initiativ geworden, wie die folgende Ubersicht

ausweist:'*®
Osterreich

Belgien

Déanemark

Frankreich

Finnland

Deutschland

Vorarbeiten

Telekommunikationsrecht: freiwilliges System mit
vorheriger Anzeige flir Diensteanbieter

Gesetzentwurf zu Zertifizierungsdiensten fiir digitale
Signaturen

Gesetzentwurf zur Anderung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs in Bezug auf elektronische Beweismittel

Gesetzentwurf zum Einsatz digitaler Signaturen in der
Sozialversicherung und im o&ffentlichen Gesundheits-
wesen

Gesetzentwurf zur sicheren und effizienten Nutzung der
digitalen Kommunikation

Telekommunikationsrecht  (Erlasse  iiber  Geneh-
migungen und Ausnahmen):

b Bereitstellung elektronischer Signaturprodukte und
-dienste auf der Grundlage eines Anzeigeverfah-
rens

P Ungehinderte Nutzung und Ein-/Ausfuhr elektroni-
scher Signaturprodukte und —dienste

Gesetz iiber den Einsatz digitaler Signaturen in der So-
zialversicherung und im 6ffentlichen Gesundheitswesen

Gesetzentwurf zum elektronischen Informa-
tionsaustausch  in  Verwaltungen und verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren

Gesetzentwurf zum Status des =zentralen Bevdl-
kerungsregisters als Zertifizierungsdiensteanbieter

Gesetz und Verordnung"’ iiber digitale Signaturen in
Vorbereitung: Bedingungen, unter denen digitale Sig-
naturen als sicher zu betrachten sind; freiwillige Akkre-

138 Vgl. KOM (98) 297 endg., II. (S. 4ff); Boriths Miiller/Roessler, DuD 1999, 497ff (497f);
Rossnagel, Der europdische Standard, S. 1.
39 BGBI. 1997 1 S. 2498ff.
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Italien

Niederlande

Spanien

Schweden

ditierung von Diensteanbietern

Entwurf eines Katalogs geeigneter Sicherheits-
mafBnahmen

Offentliche Anhérung zu rechtlichen Aspekten digitaler
Signaturen und digital signierter elektronischer Doku-
mente

Allgemeines Gesetz zur Reform des 6ffentlichen Diens-
tes und zur Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens
in Kraft: Grundsatz der rechtlichen Anerkennung elekt-
ronischer Dokumente

Erlass zur Erstellung, Archivierung und Ubertragung
elektronischer Dokumente und Vertrage

Erlass iiber die Anforderungen an Produkte und Dienste
in Vorbereitung

Erlass iiber die steuerlichen Verpflichtungen im Zu-
sammenhang mit elektronischen Dokumenten in Vorbe-
reitung

Freiwilliges Akkreditierungssystem fiir Diensteanbieter
in Vorbereitung

Steuergesetz, das die elektronische Erfassung von Ein-
kommensteuererkldrungen vorsieht

Gesetzentwurf zur Anderung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs in Vorbereitung

Rundschreiben der Zollbehorde iiber den Einsatz digita-
ler Signaturen

EntschlieBung zum Einsatz elektronischer Mittel im
Bereich der sozialen Sicherheit

Gesetze und Rundschreiben zu den Themen Hy-
potheken, Steuern, Finanzdienstleistungen und Regist-
rierung von Unternehmen, in welchen der Einsatz elekt-
ronischer Verfahren gestattet wird

Haushaltsgesetz 1998, das die Miinzprigeanstalt er-
maéchtigt, als Zertifizierungsdiensteanbieter aufzutreten

Vorarbeiten
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Vereinigtes Gesetzentwurf iiber die freiwillige Lizenzierung von Zerti-
Konigreich fizierungsdiensteanbietern und die rechtliche Anerkennung
elektronischer Signaturen

Wie sich aus dieser Ubersicht ergibt, hatten in dem Zeitpunkt, als sich die
Kommission erstmals mit elektronischen Signaturen befasste, bereits elf
Mitgliedstaaten einschlédgige Schritte unternommen oder vorbereitet. Ledig-
lich Griechenland, Irland, Luxemburg und Portugal hatten noch keine kon-
kreten Schritte unternommen.

Deutschland befand sich damals noch im Vorbereitungsstadium. Schon in
der ersten Jahreshélfte 1996 arbeitete die Bundesregierung an einem Signa-
turgesetz als Teil des TuKDG.'* In den Bundestagsdrucksachen taucht die
digitale Signatur erstmals im Rahmen zweier Antrige betreffend die Ge-
setzgebungspliane der Bundesregierung auf: Zunichst wendet sich die SPD-
Fraktion in einem Antrag vom 27. 06. 1996 gegen die rechtliche Gleichstel-
lung von digitaler und handschriftlicher Unterschrift."*! Der zweite Antrag
datiert vom 11. 10. 1996 und stammt von der Fraktion Biindnis90/Die
Griinen. In diesem Papier fordert die Fraktion insbesondere die Gewéhrleis-
tung eines hochstmdglichen Sicherheitsstandards und die Versagung des
Urkundscharakters.'*> Uber beide Antrige beriet der Bundestag in seiner
Sitzung vom 14. November 1996'* und beschloss die Uberweisung an den
Ausschuss fiir Bildung, Wissenschaft, Forschung, Technologie und Tech-
nikfolgenabschitzung (federfiihrend), den Innenausschuss, den Rechtsaus-
schuss, den Wirtschaftsausschuss, den Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit und den Ausschuss fiir Post und Telekommunikati-
on.'** Im Dezember 1996 legte dann die Bundesregierung ihren Gesetzent-
wurf fiir das [uKDG vor, dessen Art. 3 der Entwurf des SigG a. F. war.'®

lll. Richtlinienkompetenz der Gemeinschaft

Legislatorische Initiativen der Gemeinschaft setzten eine entsprechende
Kompetenz voraus. Eine umfassende, uneingeschrinkte Rechtsetzungs-
kompetenz fehlt der Gemeinschaft; vielmehr gilt das ,,Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméchtigung®.'*® Dieser Grundsatz ist in Art. 5 Abs. 1 (ex Art.
3b), Art. 7 Abs. 1 Satz 2 (ex Art. 4) Art. 249 Abs. 1 EG (ex Art. 189) sowie

149 ygl. , Blick durch die Wirtschaft v. 25. 6. 1996, S. 9.

"I BT-Dr. 13/5197, I 6.

42 BT.Dr. 13/5777, 11. D.

143 Plenarprotokoll 13/138, 14.11.1996, S. 12320C-12349A.

14 Plenarprotokoll 13/138, 14.11.1996, S. 12349A.

143 BR-Dr. 966/96.

146 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil S.82; Craig/de Burca S. 110; Weatherill/Beaumont S. 154f.
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in Art. 5 EU (ex Art. E) verankert und besagt, dass die Gemeinschaft nur
dann rechtssetzend tétig werden darf, wenn die Vertrdge eine ausdriickliche
Erméchtigung zum Tétigwerden ihrer Organe enthalten.

Rechtsgrundlage der Richtlinie sind die Art. 47 Abs. 2, 55 und 95 EG (ex
Art. 57, 66 und 100a)."*” Dabei deckt Art. 47 Abs. 2 EG die Teile der
SigRL, die das Niederlassungsrecht der Zertifizierungsdiensteanbieter re-
geln. Art. 55 1. V. m. Art. 47 Abs. 2 EG begriindet die Kompetenz der Ge-
meinschaft fir die Vorschriften, die die Dienstleistungsfreiheit betreffen.
Art. 95 EG schlieflich erméchtigt die Gemeinschaft zum Erlass von
Rechtsvorschriften zur Rechtsangleichung. Die Vorschriften der SigRL iiber
die gegenseitige Anerkennung der Zertifikate sowie iiber die rechtliche
Gleichstellung der elektronischen mit der handschriftlichen Signatur lassen
sich auf diese EG-Normen stiitzen.

Art. 5 Abs. 2 EG (ex Art. 3b) verankert das Subsidiaritdtsprinzip: die Ge-
meinschaft darf nur dann und nur soweit rechtssetzend tétig werden, wenn
und als dies fiir die Erreichung der im EG festgelegten Ziele erforderlich ist.
Das Subsidiaritétsprinzip begrenzt also die Zustindigkeit der Gemeinschaft.
Im vorliegenden Zusammenhang betont die Kommission die starken Diver-
genzen der Rechtslage in den Mitgliedstaaten.'*® Sie sieht hierin eine Ge-
fahrdung fiir das Funktionieren des Binnenmarkts im Bereich der elektroni-
schen Signaturen und der Zertifizierungsdienste. Divergierende Regelungen
iiber die rechtliche Anerkennung elektronischer Signaturen sind vor allem
der Entwicklung des elektronischen Geschiftsverkehrs und daher fiir Wirt-
schaftswachstum und Arbeitsmarkt in der EG abtrdglich. Weitere schadli-
che Unsicherheitsfaktoren sind die unterschiedlichen Haftungsregelungen
im Recht der Mitgliedstaaten und die rechtliche Unsicherheit bei der Haf-
tung fiir grenziiberschreitende Dienste. All diese Risiken wirken sich hem-
mend auf den freien Austausch von Waren und Dienstleistungen in der
Gemeinschaft aus. Schlieflich bergen sie die Gefahr, dass die einzelnen
Mitgliedstaaten unterschiedliche technische Kriterien fiir sichere Signaturen
entwickeln konnten. Ein Tatigwerden der Gemeinschaft ist daher dringend
geboten. Es kann unter diesen Umstdnden nicht ernstlich zweifelhaft sein,
dass die SigRL in den Kompetenzbereich der Gemeinschaft fallt und dass
ihr Erlass nicht gegen das Subsidiaritétsprinzip verstoft.

Das Verfahren, das die Organe der Gemeinschaft bei Erlass der Richtlinie
zu wahren haben, richtet sich nach Art. 251 EG (ex Art. 188, das sog. Mit-

47 Satz 1 der SigRL (RL 99/93/EG, ABL. 00/L13/12ff); KOM (99) 626 endg. Begr. 1.2 b) (S.
3).
48 KOM (98) 297 endg. Begr. II (S. 4ff); siehe die Tabelle auf Seite 32ff.
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entscheidungsverfahren), auf den sowohl Art. 47 Abs. 2 Satz 1 als auch Art.
95 EG (ex Art. 57 und 100a) verweisen.

IV. Entstehung und Inhalt der Richtlinie

A. Erste Aufforderung der Kommission durch das Parlament

Im September 1996 fordert das Europdische Parlament erstmals in einer
EntschlieBung die Kommission auf, Rechtsvorschriften zur Informationssi-
cherheit und zur digitalen Namensgebung zu entwickeln.'* Diese erste
Aufforderung enthélt noch keinerlei Einzelheiten.

In den verschiedenen Dokumenten der deutschen und europdischen Behér-
den sowie in der Literatur werden fiir dasselbe verschiedene Bezeichnungen
verwendet: Anfangs ist iiberwiegend von digitaler Namensgebung'*’, digita-
ler Unterschrift'’' oder digitaler Signatur'>* die Rede. Doch all diese ver-
schiedenen Ausdriicke meinen dasselbe, ndmlich ein technisches Mittel
eindeutiger Bestétigung der Identitit des Absenders sowie der Authentizitét
und Vollstindigkeit elektronischer Dokumente.'”® Spiter kommt zuneh-
mend der heute allein giiltige Terminus ,elektronische Signatur® in
Gebrauch,"** und zwar seit dem ersten Richtlinienentwurf der Kommission
im Mai 1998.'> Die Behorde will hiermit die eigene Innovationsoffenheit
der Behorde zum Ausdruck bringen, denn es lassen sich auch elektronische
Signaturen vorstellen, die nicht digital sind."*® Die Terminologie der Praxis

149 A4-0244/96, Ziffer 106, ABI. 96/C320, S. 164£f (175).

150 7. B. in A4-0244/96, Ziffer 106, ABI. 96/C320, S. 164ff (175).

151 7. B. in KOM (97) 157endg., Abs. 36 (S. 22).

152 7. B. in KOM (97) 503 endg.

133 KOM (97) 157endg., Abs. 36 (S. 22).

154 7. B. in KOM (98) 297 endg.

155 KOM (98) 197endg. (ABL. 98/C325/5).

1% Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (95); Brisch, CR 1998, 492ff (493); kritisch Caprioli, JCP
2000, 787ff (790); RoBnagel, NJW 2001, 1817ff (1819); ndheres hierzu weiter unten bei der
Beurteilung der SigRL. ,Digital“ bedeutet, dass ein Zahlenwert stufenweise durch Ziffern
angezeigt wird. Insofern meint ,,digital” in aller Regel nur eine - wenn auch beliebig nahe -
Anngherung an den tatsdchlichen Wert. ,,Elektronisch* hingegen bedeutet ,,auf Elektronenfluss
beruhend” (Quelle: Wahrig, Deutsches Worterbuch, abrufbar unter www.wissen.de). Elektro-
nisch lassen sich im Unterschied zu digital nicht nur angeniherte, sondern exakte Zahlenwerte
darstellen. AuBerdem lassen sich elektronisch nicht nur Zahlenwerte, sondern beispielsweise
auch Formen, Diagramme usw. darstellen. Die begriffliche Erweiterung von der ,,digitalen zur
elektronischen” Signatur bedeutet demnach, dass das Dokument nicht notwendigerweise in
Form eines Zahlenwertes verschliisselt werden muss. Es kann zur Verschliisselung auch z. B.
in Linien, Kurven oder Bilder umgewandelt werden.
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differenziert im taglichen Gebrauch bald kaum noch, so dass die Begriffe
hiufig auch als Synonyme verwendet werden.

B. Mitteilung der Kommission ,,Europaische Initiative fiir den
elektronischen Geschaftsverkehr” vom 16. April 1997

Erstmals am 16. April 1997 &uBert die Kommission in ihrer Mitteilung
,,Europdische Initiative fiir den elektronischen Geschiftsverkehr* grundsitz-
liche Vorstellungen zu digitalen Signaturen.’” Federfiithrend ist die Gene-
raldirektion (im folgenden: GD) 3, mitverantwortlich sind die GD 13 und
15, weiterhin beteiligt sind die GD 1, 1a, 2, 4, 5, 7, 10, 12, 16, 17, 18, 24
und das Generalsekretariat.'®

Die Dienste der Kommission schlagen verschiedene bis zum Jahre 2000 zu
treffende MaBnahmen vor, die die Entwicklung des elektronischen Ge-
schéftsverkehrs fordern sollen, u. a. die Einfiihrung der digitalen Signatur.
Diese Mallnahmen richten sich auf die folgenden vier Hauptziele:

1. Sicherung eines allgemeinen preisgiinstigen Zugangs zu den fiir
den elektronischen Geschéftsverkehr erforderlichen Einrichtungen,
Produkten und Diensten durch zuverldssige und benutzerfreundli-
che Techniken und durch ein leistungsfahiges Netz. Diesen Zielen
dienen beispielsweise niedrige und flexible Telekommunikations-
gebiihren, die mittlerweile durch die Liberalisierung des Tele-
kommunikationssektors bereits weithin erreicht wurden."”® Uber
die EU hinaus trigt das WTO-Ubereinkommen iiber Basistele-
kommunikation'®® zur weiteren Verbesserung der Telekom-
munikationsdienste bei.'®'

Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung von Han-
delshemmnissen bei informations- und kommunikations-

ST KOM (97) 157 endg.

"8 GD 1 = AuBenwirtschaftsbeziehungen; GD la = AuBenpolitische Bezichungen; GD 2 =
Wirtschaft und Finanzen; GD 3 = Industrie; GD 4 = Wettbewerb; GD 5 = Beschiftigung,
Arbeitsbeziehungen und soziale Angelegenheiten; GD 7 = Verkehr; GD 10 = Information,
Kommunikation, Kultur, Audiovisuelle Medien; GD 12 = Wissenschaft, Forschung und Ent-
wicklung — Gemeinsame Forschungsstelle; GD 13 = Telekommunikation, Informationsmarkt
und Nutzung der Forschungsergebnisse; GD 15 = Binnenmarkt und Finanzdienste; GD 16
Regionalpolitik; GD 17 = Energie; GD 18 = Kredit und Investitionen; GD 24 = Verbraucher-
politik.

19 KOM (97) 157 endg., Abs. 23 (S. 16).

190 Erhiltlich unter www.wto.org.

I KOM (97) 157 endg., Abs. 24 (S. 16).
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technischen Produkten sollen zu einer Kostensenkung bei der
Grundausstattung (Computer, Software, Telefone etc.) fithren.'®

SchlieBlich diene diesem ersten Hauptziel auch die Forderung der
Kompatibilitdt von Hard- und Software. Hierum sei die Wirtschaft
(z. B. das Financial Services Technology Consortium und das
World Wide Web Consortium) bereits bemiiht. Zum Abbau des
technischen Handelshemmnisses mangelnder Kompatibilitit will
die Kommission eigene Vorschlige erarbeiten;'®®

2. Schaffung eines auf den Grundsitzen des Binnenmarktes ba-
sierenden ordnungspolitischen Rahmens fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr, der hierzu der den bewidhrten Formen des her-
kémmlichen Geschiftsverkehrs angepasst werden soll.'®*

Zur Forderung der Vertrauensbildung bei Verbrauchern und Unter-
nehmen sollen sichere Technologien wie digitale Signaturen, digi-
tale Zertifikate und sichere elektronische Zahlungssysteme entwi-
ckelt werden. In diesem Zusammenhang wird iibrigens der Begriff
der digitalen Signatur von der Kommission erstmals ndher defi-
niert: Sie gestatten die eindeutige Feststellung der Identitdt ihres
Urhebers und sichert dadurch Authentizitit und Vollstandigkeit e-
lektronischer Dokumente. Sie gilt jeweils nur fiir einen Absender
und eine Nachricht. Daher ist sie iiberpriifbar und verdient rechtli-
che Anerkennung. Hierzu ist eine zuverldssige rechtliche Grundla-
ge fiir die Verwendung dieser neuen Technologien unter Beach-
tung der Grundsétze des Binnenmarktes zu schaffen, und zwar fiir
samtliche Phasen ihrer geschiftlichen Tatigkeit. '®’

Dariiber hinaus bediirfen brancheniibergreifende Probleme wie Da-
tenschutz, Schutz der Privatsphire,'®® Schutz des geistigen Eigen-
tums und von Diensten mit Zugangsberechtigung angemessener
Beriicksichtigung;'®’ klare und ergebnisneutrale steuerliche Rege-
lungen sind zu gewihrleisten;'®®

3. Schaffung eines giinstigen unternehmerischen Umfelds durch For-
derung der erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse der Anwen-
der sowie durch Sensibilisierung von Wirtschaft und Verbrauchern

12 KOM (97) 157 endg., Abs. 26 (S. 17).
153 KOM (97) 157 endg., Abs. 30f (S. 18f).
' KOM (97) 157 endg., Abs. 35 (S. 21f).
15 KOM (97) 157 endg., Abs. 36 (S. 22).
1 KOM (97) 157 endg., Abs. 50 (S. 27.)
7 KOM (97) 157 endg., Abs. 53ff (S. 28f.)
18 KOM (97) 157 endg., Abs. 56ff (S. 29.)
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fiir die Moglichkeiten einer ,,virtuellen Wirtschaft®. Hierzu zéhlen
eine verstirkte vertrauensbildende Aufkldarung der Verbraucher
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr'®® und die Forderung des
Einsatzes optimaler technischer Methoden.'”’ Einen wichtigen Bei-
trag hierzu kann die offentliche Verwaltung als Auftraggeber und
durch den frithzeitigen Einsatz neuer Techniken leisten;'”!

4. Sicherstellung von Kohédrenz und Kompatibilitit der ord-
nungspolitischen Rahmenvorschriften auf internationaler und EU-
Ebene. Bestehende und neue nationale und europdische Regelun-
gen filir Bereiche wie Verschliisselung, elektronische Zahlungsmit-
tel, Vertragsrecht und digitale Signaturen konnten sich andernfalls
zu neuen Handelshemmnissen auswachsen. Auch hier gilt es, in-
ternationale Losungen zu finden. In manchen Bereichen ist dies be-
reits durch die WIPO oder WTO/GATS geschehen. Es fehlt aber
noch an wichtigen Losungen auf dem Weg zu einem weltweiten,
einheitlichen ordnungspolitischen Rahmen fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr.'”

1.) Initiativstellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses

Am 21. April 1997 ersucht die Kommission den Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss (WSA) gemiBl Art. 262 Abs. 2 EG (ex Art. 198) um seine
Stellungnahme zu ihrer Mitteilung vom 16. April 1997. Mit den Vorarbeiten
wird die Fachgruppe 86 des WSA (Industrie, Handel, Handwerk und
Dienstleistungen) beauftragt. Diese verabschiedet am 8. Oktober 1997 eine
Stellungnahme, die am 29. Oktober 1997 vom WSA in seiner 349. Plenar-
tagung mit 99 Stimmen bei einer Gegenstimme und einer Enthaltung verab-
schiedet wird.'”

Im Wesentlichen unterstiitzt der WSA die Vorstellungen der Kommission.
Dariiber hinaus hebt er hervor, dass dem Schutze der verbreiteten Informa-
tion besondere Achtung zu schenken ist. Er schligt vor, ,,die 6ffentlichen
Stellen der Mitgliedstaaten zu modernisieren® und hierdurch den elektroni-
schen Geschéftsverkehr in der EU zu fordern. Es soll ein rechtliches Rah-
menwerk entworfen werden, das die Ubermittlung von Informationen an die
Unternehmen erleichtert und Regelungen fiir einen raschen und zuver-
lassigen Zugang zur Information schafft. SchlieBlich sollen Aus-

1% KOM (97) 157 endg., Abs. 63 (S. 31.).
70 KOM (97) 157 endg., Abs. 66 (S. 32f.).
7' KOM (97) 157 endg., Abs. 67 (S. 33.).
2 KOM (97) 157 endg., Abs. 60 (S. 30.)
173 ABL. 98/C19/22 (8. 72ff).
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bildungsprogramme entwickelt werden, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer
mit den neuen Techniken vertraut machen.

Die digitale Signatur, so das Dokument, miisse von den nationalen Gesetz-
gebern und den Unternehmen rascher anerkannt werden.'”* Nicht klar wird
dabei, wie die rechtliche Anerkennung in den Mitgliedstaaten erfolgen soll,
d. h. ob sie durch eine eigenstindige nationale Gesetzgebung, durch auf
einer Richtlinie beruhende nationale Ausfiihrungsgesetze oder durch eine in
den Mitgliedstaaten unmittelbar geltende EG-Verordnung geschehen soll.

In seiner Stellungnahme nennt der WSA erstmals technische Details der
Verschliisselung: Sie soll nach den Normen des OECD-Dokuments ,,Leitli-
nien fiir die Verschliisselungspolitik vom 17. Mirz 1997'" unter verstirk-
ter Anwendung asymmetrischer Algorithmen erfolgen, einer Methode, die
auch als asymmetrische Kryptographie oder Public Key System bezeichnet
wird.'” Grundsitzlich sollen Signaturverfahren die Identitit des Ausstellers
(Authentizitit des Dokuments) und die Vollstdndigkeit und Unversehrtheit
der Daten (Integritdt des Dokuments) nachweisen. Dieses Ziel erreicht die
asymmetrische Kryptographie mit einem asymmetrischen Schliisselpaar,
ndamlich einem privaten, geheimen Schliissel (private key) und einem &f-
fentlichen Schliissel (public key). Mit seinem geheimen Schliissel signiert
der Aussteller sein Dokument, dessen Authentizitdt und Integritit der Em-
pfianger des Dokuments dann mit seinem 6ffentlichen Schliissel tiberpriift.
Dabei enthilt der 6ffentliche Schliissel alle Informationen, die die Uberprii-
fung des Dokuments erfordert, ldsst aber keine Riickschliisse auf den ur-
spriinglich verwendeten geheimen Schliissel des Absenders zu, so dass
Kopie und Missbrauch ausgeschlossen sind. Den offentlichen Schliissel
kann der Empfanger vom Absender direkt erhalten, was allerdings ein ge-
wisses Sicherheitsrisiko birgt; denn in diesem Fall muss das Dokument mit
Mitteln iiberpriift werden, die es selbst zur Verfiigung stellt. Ein hoherer
Grad an Sicherheit ist gewéhrleistet, wenn der Empfanger des Dokuments
den Offentlichen Schliissel von einem Dritten erhilt, dem beide Parteien
vertrauen. Dies kann z. B. eine Zertifizierungsstelle sein, die den 6ffentli-
chen Schliissel dem Empfianger des Ursprungsdokuments in einem weiteren
digital signierten Dokument zustellt.'”’

174 ABL. 98/C19/22 (S. 72ff), Abs. 28, Nr. 8) (S. 83).

'75 http://www.oecd.org/dsti/sti/it/secur/ (englisch)

176 zu diesen Begriffen: Rossnagel, in: ders., Recht der Multimedia-Dienste, Einl. SigG, Rn.

11.

'77 Blaurock/Adam ZEuP 2001, 93ff (94); Geis, MMR 2000, 667ff (667f); Rofnagel, K&R
2000, 313ff (313).
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2.) Schlussfolgerungen des Rates

Am 13. November 1997 &duBlert sich der Rat ,,Industrie” in seiner 2043.
Sitzung zu der Mitteilung der Kommission.'” Er begriiBt die bereits einge-
leiteten und weiter geplanten Maflnahmen der Kommission fiir den elektro-
nischen Geschéftsverkehr und fordert die Mitgliedstaaten auf, in Zusam-
menarbeit mit der Kommission und den beteiligten Wirtschaftskreisen Sen-
sibilisierungs- und Fortbildungskampagnen in die Wege zu leiten, die emp-
fehlenswerte Praktiken zum Gegenstand haben. Er ersucht Mitgliedstaaten
und Kommission, im Rahmen ihrer Kompetenzen die rasche Einfiihrung
und Nutzung des elektronischen Geschiftsverkehrs zu unterstiitzen und
transparente Konsultationsmechanismen zu schaffen, damit Rechtsrahmen
und EinzelmaBnahmen zur Forderung des elektronischen Geschéftsverkehrs
erarbeitet werden konnen. SchlieBlich fordert der Rat die europdischen
Normenorganisationen auf, effizientere Arbeitsmethoden zu entwickeln, um
unter Wahrung der europdischen Vielfalt und unter Beriicksichtigung der
Verbraucherbediirfnisse eine weltweite Interoperabilitét sicherzustellen. Im
Ubrigen ersucht er die Kommission, ihm regelmBig iiber die Durchfiihrung
der Maflnahmen zur Férderung des elektronischen Geschéftsverkehrs in der
Gemeinschaft zu berichten und dabei die Notwendigkeiten industrieller
Wettbewerbsfahigkeit nicht zu iibersehen.

Auf die rechtliche Ausgestaltung der digitalen Signatur geht der Rat in
seinen Schlussfolgerungen nicht konkret ein.

3.) Initiativstellungnahme des Ausschusses der Regionen

Am 18. April 1997 ersucht die Kommission gemal Art. 265 EG (ex Art.
198¢) den Ausschuss der Regionen (AdR) um Stellungnahme zu ihrer Mit-
teilung. Am 11. Juni 1997 beaufiragt das Prasidium des AdR den Unteraus-
schuss 3 (Telekommunikation) mit der Erarbeitung dieser Stellungnahme.
Der Unterausschuss verabschiedet seinen Entwurf am 13. November
1997."” Die auf diesem Entwurf basierende Stellungnahme wird vom AdR
auf seiner 22. Plenartagung am 12. Mrz 1998 beschlossen.'™’

Die Stellungnahme des AdR unterstiitzt im Wesentlichen die Vorstellungen
der Kommission. Sie fordert die Beseitigung regionaler Unterschiede bei
Kosten, Qualitdt und Zugang zu den elektronischen Diensten und hebt die
gro3e Bedeutung der regionalen und lokalen 6ffentlichen Verwaltung fiir
die Forderung des elektronischen Geschéftsverkehrs hervor. Zu konkreten

'78 Bulletin EU 11-1997 1.3.145.
7% CdR 350/97 rev.
180 ABI. 98/C180/03 (S. 19).
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technischen und rechtlichen Aspekten der digitalen Signatur duflert der AdR
sich allerdings nicht.

4.) EntschlieBung des Européischen Parlaments

Am 18. April 1997 iibermittelt die Kommission ihre Mitteilung an das EP.
Nach Beratung am 13. Mai 1998 verabschiedet das EP am folgenden Tag
eine EntschlieBung, die vom Ausschuss fiir Wirtschaft, Wahrung und In-
dustriepolitik des EP vorbereitet ist.'"®' In dieser EntschlieBung begriiit und
unterstiitzt das EP die Mitteilung der Kommission.'® Es betont die Not-
wendigkeit einer europaweiten Koordinierung von Politik und Rechtsvor-
schriften im Bereich des elektronischen Geschiftsverkehrs.'” Weiterhin
spricht das EP eine Reihe steuerlicher Aspekte,'™ die Schliisselrolle der
Mitgliedstaaten, die Notwendigkeit von Weiterbildungsmafinahmen sowie
die Vorreiterrolle an, die die o6ffentliche Verwaltung beim Angebot von
Diensten unter Inanspruchnahme elektronischer Ubertragungsméglichkeiten
iibernehmen sollte."*> Dariiber hinaus fordert das EP die Bereitstellung von
Verschliisselungsverfahren, die das Vertrauen der Verbraucher in den elekt-
ronischen Geschiftsverkehr stirken.'®® Da das Internet weltumspannend sei,
miissten auch fiir den elektronischen Geschéftsverkehr internationale Ver-
einbarungen getroffen werden, z. B. ein weltweit giiltiger Kodex im Rah-
men der WTO."*’

Das EP will den Binnenmarkt durch die Einfithrung von Vorschriften fiir
digitale Signaturen gestérkt sehen, welche Mindestanforderungen aufstellen.
Zu diesem Zweck sollten die digitalen Signaturen landeriibergreifend recht-
lich anerkannt werden, vorzugsweise durch eine Kontrolle im Ursprungs-
land, die auch im Empféingerland Geltung hat, wenigstens aber durch Har-
monisierung im Rahmen der EU. Die gegenseitige rechtliche Anerkennung
digitaler Signaturen wiirde durch deren Normierung erleichtert werden.'™
Konkrete Vorstellungen fiir eine solche Normierung werden aber noch nicht
entwickelt, insbesondere wird noch kein Anwendungsbereich fiir digitale
Signaturen abgesteckt.

181 A4-0173/98, ABI. 98/C167, S. 84, 175, 203ff.

182 A4-0173/98, Abs. 1, ABL 98/C167, S. 207.

183 A4-0173/98, Abs. 7, 11, ABL. 98/C167, S. 207f.
184 A4-0173/98, Abs. 20ff, ABL. 98/C167, S. 209.
135 A4-0173/98, Abs. 4f, ABL. 98/C167, S. 207.

136 A4-0173/98, Abs. 24, 28, ABL. 98/C167, S. 209f.
187 A4-0173/98, Abs. 10, ABL. 98/C167, S. 208.

188 A4-0173/98, Abs. 30, ABL. 98/C167, S. 210.
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5.) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass diese ,,erste Runde® von weitestge-
hendem Einvernehmen iiber Vorteile und Notwendigkeit des elektronischen
Geschiftsverkehrs geprégt ist. Internationale Vereinbarungen iiber die Ma-
terie werden allseits als zweckmiBig erachtet. Uber technische Details der
digitalen Signatur und deren rechtliche Anerkennung gibt es zu dieser Zeit
indessen noch kaum konkrete Vorstellungen.

C. Mitteilung der Kommission ,Sicherheit und Vertrauen in
elektronische Kommunikation — ein europdischer Rahmen
fur digitale Signaturen und Verschliisselung“ vom 8. Okto-
ber 1997

Konkrete Vorstellungen sowohl von den technischen als auch von den
rechtlichen Aspekten der digitalen Signatur duflert die Kommission — wie in
ihrer vorangegangenen Mitteilung angekiindigt'® — erstmals in ihrer Mittei-
lung an den Rat, das EP, den WSA und den AdR ,,Sicherheit und Vertrauen
in elektronische Kommunikation — ein europdischer Rahmen fiir digitale
Signaturen und Verschliisselung® vom 8. Oktober 1997.'"° Federfiihrend ist
erneut die GD 13, beteiligt sind die GD 1, 1a, 1b, 2,4, 5, 12, 23 und 24.""

In dieser Mitteilung stellt die Kommission fest, dass die Entwicklung offe-
ner Netze wie des Internet durch Unsicherheitsfaktoren belastet wird, die
sich aus ihrer unkontrollierbaren Zugéinglichkeit ergeben. Daten und Daten-
sammlungen, beispielsweise auch Emails, konnten von Dritten abgefangen,
gelesen, gesammelt und auch veréndert, der Zugang von Nachrichten nicht
nachgewiesen werden.'”” Offene Netze miissten jedoch sicher und
vertrauenswiirdig sein. Hier konnten Verschliisselungen helfen. Sie
bréachten Sicherheit und damit Vertrauen in die elektronische Kommunikati-

gr}lerdings gélten, so die Kommission, derzeit in einzelnen Mitgliedstaaten
unterschiedliche, in anderen iiberhaupt keine einschligigen Vorschriften.'”?
Dieser Zustand sei der Entwicklung des europdischen Binnenmarkts abtrég-
lich. Daher legt die Kommission ein eigenes Konzept fiir digitale Signatu-
ren und Verschliisselungen vor, um ein einwandfreies Funktionieren des
Binnenmarkts sicherzustellen. Hierbei geht es vorerst nur um Uberlegun-

1% KOM (97) 157, Abs. 51 (S. 27).

0K OM (97) 503; Tettenborn, MMR 1998, 18ff (22f).

YI'GD 1b = AuBenbeziehungen, GD 23 = Unternehmenspolitik, Handel, Tourismus, und
Sozialwirtschaft, ansonsten s. Fn. 158.

2 KOM (97) 503, S. 1.

19 vgl. die Ubersicht auf S. 32.
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gen, die die Kommission zur Diskussion stellt. Ob sie einen eigenen Richtli-
nievorschlag vorlegen werde, stehe derzeit noch nicht fest; ein europédischer
Rahmen erscheine jedoch nétig, damit Gemeinschaft und Mitgliedstaaten
bei bilateralen (z. B. EU / US oder EU / Japan) und multilateralen Verhand-
lungen (z. B. UNCITRAL) mit einer Stimme sprechen konnen.'”*

Wie zuvor bereits der WSA'® schligt nun auch die Kommission das Ver-
fahren der asymmetrischen Kryptographie'*® zur Uberpriifung von Authen-
tizitit und Integritit digitaler Signaturen vor."’

Bereits im vierten Quartal 1997 soll ein europdisches Internetforum, dann
im ersten Quartal 1998 eine internationale Anhorung stattfinden. Noch im
ersten Quartal 1998 will die Kommission sowohl die Ergebnisse dieser
beiden Veranstaltungen als auch die Reaktionen auf ihre Mitteilung vom 8
Oktober 1997 auswerten, um dann im zweiten Quartal 1998 konkrete Vor-
schldge vorzulegen. Im Jahr 2000 soll der gemeinsame Rahmen fiir digitale
Signaturen und Verschliisselungen dann endlich in Kraft treten.'*®

1.) Rechtliche Aspekte der Mitteilung

In ihrer Mitteilung stellt die Kommission die folgenden rechtlichen Eck-
punkte der digitalen Signatur zur Diskussion:

a) Vermutung des Urhebers

Auch wenn eine digitale Signatur sich zweifelsfrei einer bestimmten Person
zuordnen ldsst, ist dies noch kein Beweis, dass diese Person tatsdchlich
Versender des signierten Dokuments ist. Nicht ausschlieBen ldsst sich nim-
lich, dass ein Dritter — gleich ob berechtigt oder unberechtigt — einen pri-
vaten Schliissel, der nicht ihm zugeteilt ist, unter Verwendung von Karte
und Geheimzahl des Schliisselinhabers benutzt hat. Daher schligt die
Kommission die Schaffung einer gesetzlichen Vermutung des Inhalts vor,
dass der Schliisselinhaber den eigenen Schliissel auch selbst verwendet hat;
denn nur dann ist das Dokument fiir den Empfanger verwendbar. Diese
gesetzliche Vermutung wird jedermann zum sorgfiltigen Umgang mit dem
eigenen Schliissel zwingen.

%4 KOM (97) 503, IV. 1. (S. 19f).

195 ABI. 98/C19/22 (S. 72ff), Abs. 28, Nr. 8) (S. 83); vgl. Seite 40.

19 Vgl. zum Begriff und zur Funktionsweise der asymmetrischen Kryptographie oben, Kapitel
3.1V.B.3.), Abs. 4 (Seite 42).

YTKOM (97) 503, 11. 1. (i) (S. 3).

1% KOM (97) 503, IV. 4. (S. 24)
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Um potentielle Nutzer nicht von Anfang an durch die Risiken einer unbe-
fugten Verwendung ihres Schliissels durch Dritte abzuschrecken, erwégt die
Kommission eine Haftungsbegrenzung fiir den Schliisselinhaber. Die Prii-
fung, ob eine solche Haftungsbegrenzung notwendig ist, iiberldsst sie aller-
dings den Mitgliedstaaten.'”” Wer einen Schaden tragen soll, der iiber die
Haftungsbegrenzung hinausgeht, lasst die Kommission offen. Vermutlich
wiirde demnach der Erkldrungsempfanger diesen Mehrbetrag tragen miis-
sen, falls er nicht bei dem unbefugten Benutzer Regress nehmen kann.

b) Juristische Personen

Nach Vorstellung der Kommission sollen Schliissel natiirlichen Personen,
juristischen Personen wie auch nicht rechtsfdhigen Personengruppen wie z.
B. Abteilungen eines Unternehmens oder Arbeitsgruppen zugeordnet wer-
den konnen.”® Letzteres miisste bei einer Umsetzung in deutsches Recht zu
erheblichen Problemen fithren, denn nach deutschem Recht konnen Wil-
lenserkldrungen nur von natiirlichen Personen abgegeben werden. Juristi-
sche Personen werden durch ihre zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organe vertreten, z. B. § 76 Abs. 1 AktG, § 35 Abs. 1 GmbHG. Weil} der
Empfanger eines Dokuments nicht, welche natiirliche Person das Dokument
tatséchlich gesendet hat, so weif} er auch nicht, ob dieser Absender Vertre-
tungsmacht besal3. Die Unkenntnis der Person des Absenders miisste auch
bei Irrtum oder Bosglaubigkeit zu Schwierigkeiten fiihren. Solche Probleme
konnten zwar durch eine gesetzliche Vermutung der Vertretungsmacht
gelost werden, wenn die Signatur einer juristischen Person oder einer nicht
rechtsfahigen Personenmehrheit verwendet wird; auch konnte man dieser
das Wissen samtlicher Mitarbeiter zurechnen. Doch wiirden bei Einflihrung
solcher gesetzlicher Vermutungen juristische Personen auf digitale Signatu-
ren vermutlich ganz verzichten.

¢) Pseudonym

Interessant ist die Vorstellung der Kommission, bei der digitalen Signatur
rechtsgeschiftliches Handeln unter Pseudonym zu ermdglichen.”®' Eine
solche Moglichkeit kann fiir den von Interesse sein, dem nicht an der
Kenntnis der Identitdt seines Kontrahenten gelegen ist, sondern nur an der
Bestitigung vorangegangener Kontakte, an dessen Zugehdrigkeit zu einer
Personengruppe, an der Unversehrtheit der Daten oder an einer bestimmten

19 KOM (97) 503, I1. 3.3 (ii) (S. 9).
200 KOM (97) 503, I1. 2.3 (i) (S. 5).
21 KOM (97) 503, 11. 2.5 (S. 6f).
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individuellen Eigenschaft desselben wie beispielsweise an dessen Zah-
lungsfahigkeit oder Kreditwiirdigkeit. Schon die EU-Datenschutz-
richtlinie®*” verlangt, dass die nationalen Gesetzgeber in solchen Fillen die
Moglichkeit eines Handelns unter Pseudonym erdffnet wird. Allerdings
kann die Aufdeckung des Pseudonyms aus Griinden der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung notwendig werden. Die jeweiligen Voraussetzungen,
unter denen die Mitgliedstaaten das Recht auf Anonymitét einschrianken
diirfen, sind in der EU-Datenschutzrichtlinie geregelt. Liegen die Voraus-
setzungen vor, so miissten auch die Zertifizierungsstellen die Person be-
kannt geben, die hinter dem Pseudonym steht.

Die Ausstattung einer unter Pseudonym abgegebenen Willenserklarung mit
verbindlicher Rechtswirkung wire mit den Grundsédtzen des deutschen
Rechts unvereinbar; sie widerspriache dem deutschen Offenkundigkeitsprin-
zip.”® Der Empfinger einer Offerte oder einer Annahmeerkldrung hat ein
berechtigtes Interesse daran zu wissen, von wem diese Erkldrung herriihrt,
mit wem er also mdglicherweise kontrahiert. Unbedenklich ist die Verwen-
dung von Pseudonymen natiirlich dann, wenn der Erkldrungsempfanger in
der Kenntnis, dass der Erkldrende ein Pseudonym benutzt, sich gleichwohl
auf dessen Angebot einlassen will,”** oder wenn er, sofern dies zu Durch-
setzung seiner Anspriiche erforderlich ist, {iber die Zertifizierungsstelle die
Identitdt des Erkldrenden feststellen kann. Das bedeutet, dass die in der
Mitteilung der Kommission vorgesehenen Voraussetzungen, unter denen
das Pseudonym aufzudecken ist, der Erweiterung bediirfen.

d) Gegenseitige Anerkennung

Innerhalb der EU sollen Zertifikate aus anderen Mitgliedstaaten anerkannt
werden, damit marktinterne Handelsbarrieren abgebaut und dadurch der
gemeinschaftsinterne Waren- und Dienstleistungsverkehr gefordert wird. >

Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anerkennung von
Zertifikaten diirfte sich jedoch bereits aus Art. 30, 52 und 59 EG ergeben.
Eine zusitzliche Kodifizierung dieser Pflicht bringt daher nichts Neues,
kann jedoch praktische Vorteile haben: Sollten die Mitgliedstaaten sich bei
spéteren europdischen legislativen Mafnahmen dazu verpflichten, die ge-
genseitige Anerkennung von Zertifikaten in ihrem nationalen Recht zu
verankern, wird das Ziel der gegenseitigen Anerkennung schneller erreicht,

22 RL 95/46/EG vom 24. 10. 95 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI. 95/L.281, S. 31ff.

203 Vgl. Brox, Rn. 481ff; Palandt-Heinrichs Einf. v. §164, Rn. 2.

204 ygl. Flume II § 44 IV; Palandt-Heinrichs § 164 Rn. 12.

25 KOM (97) 503, I1. 2.4 (S. 6).
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als wenn es nicht ausdriicklich erwdhnt wiirde, und jede entgegenstehende
Regelung nationalen Rechts zu einem Verfahren vor dem EuGH fiihren
konnte.

e) Rechtswirkungen

In ihrer Mitteilung weist die Kommission darauf hin, dass die digitale Sig-
natur nicht ohne weiteres mit der handschriftlichen Unterschrift vergleich-
bar ist und daher auch nicht notwendigerweise mit dieser gleichbehandelt
werden muss.””® Das Versenden eines Dokuments in Papierform erfordert
mehr Zeit als ein Mausklick: das Dokument muss ausgedruckt, unterschrie-
ben, kuvertiert, frankiert und aufgegeben werden. Wéhrend dieser Zeit kann
der Aussteller seine Erklarung nochmals iiberdenken und gegebenenfalls
von ihrer Abgabe absehen. Die digitale Signatur hingegen kann unter Um-
stainden mit einem Tastendruck oder Mausklick, bei Sprachsteuerung sogar
mit einem einzigen Wort vollzogen werden. Daher fordert die Kommission
die Mitgliedstaaten zur Priifung auf, ob besondere Anforderungen an die
Verbindlichkeit elektronischer Willenserkldrungen zu stellen sind, um einen
angemessenen Schutz vor Ubereilung zu sichern.*”’

Auch kann die gesetzliche Pflicht zum Gebrauch der handschriftlichen
Unterschrift Beweiszwecken dienen. Doch die Integritdt und Authentizitét
eines Dokuments ldsst sich bei der digitalen Signatur — wie bereits erdr-
tert’®® — mit Hilfe geeigneter Verfahren wie der asymmetrischen Kryptogra-
phie gleichgut — wenn nicht sogar besser — iiberpriifen; insofern stiinden
Beweiszwecke einer rechtlichen Gleichbehandlung nicht im Wege. Aller-
dings kann, wer die Code-Karte in Besitz hat und den zugehorigen PIN
kennt, die digitale Signatur félschen. Zwar wird die gesetzliche Vermutung
der Authentizitit des Absenders™ zum sorgfiltigen Umgang mit Karte und
PIN beitragen, doch wird sich das Risiko eines Missbrauchs nie vollig aus-
schlieen lassen. Echtheitspriifungen, wie sie bei handschriftlicher Unter-
schrift durch graphologische Gutachten moglich sind, scheiden bei der digi-
talen Signatur aus.

Im Ubrigen steht es den Mitgliedstaaten frei, ergéinzende zivilrechtliche
Bestimmungen iiber die elektronische Form einzufiihren. Schlie8lich bleibt
dem nationalen Gesetzgeber auch die Entscheidung vorbehalten, fiir welche

206 KOM (97) 503, 11. 3.3 (iv) (S. 10).
2T KOM (97) 503, I1. 3.3 (i) (S. 9).
28 Siche S. 40f.

2 Siche S. 45.
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Willenserklarungen er iiberhaupt eine bestimmte Form als Giiltigkeitserfor-
dernis vorschreiben will.*"’

) Verweise

Einer Regelung bedarf auch die Frage, ob den spezifischen Anforderungen
einer Willenserkldrung geniigt ist, wenn in einem digital signierten Doku-
ment auf andere Dokumente verwiesen wird, die ihrerseits nicht diese Form
aufweisen. Die Kommission schldgt vor, dass den Dokumenten, auf die
verwiesen wird, dieselbe Rechtswirkung zukommen soll, die sich bei voll-
standiger Integration in das digital signierte Dokument ergidbe. Auf diese
Weise konne im geschiftlichen Verkehr Kosten- und Zeitaufwand verrin-
gert werden.”'' Zu verlangen, dass simtliche Anlagen wie z. G. allgemeine
Geschiftsbedingungen ebenfalls mit der digitalen Signatur ausgestattet
werden, die dem Erklédrungsempfanger ohnehin problemlos — z. B. im Inter-
net — zugénglich sind, erscheint der Kommission wenig sinnvoll.

2.) Schlussfolgerungen des Rates

Am 9. Oktober 1997 iibermittelt die Kommission ihre Mitteilung dem Rat.
In seiner 2054. Sitzung am 1. Dezember 1997 befasst sich der Rat in der
Zusammensetzung als Telekommunikationsrat mit der Mitteilung der
Kommission.”'* Da es in Deutschland keinen besonderen Bundesminister
fiir Telekommunikation gibt, wird Deutschland im Telekommunikationsrat
durch den Bundesminister fiir Wirtschaft oder durch den Staatssekretér
vertreten, in dessen Zustindigkeit Angelegenheiten der Telekommunikation
fallen.

Der Rat begriifit die Mitteilung der Kommission. Er betont die Notwendig-
keit weltweiter Kompatibilitdt bei Verschliisselungen, weist indessen darauf
hin, dass die Verschliisselung es den Mitgliedstaaten erschwert, die Krimi-
nalitét im Internet zu bekdmpfen. Mit diesem Problem miisse sich der Rat in
der Zusammensetzung als Justizrat noch befassen. Allerdings hatte selbst
die Kommission schon zutreffend darauf hingewiesen, dass es kaum mog-
lich sein werde, kriminelle Elemente an der Verwendung von Verschliisse-
lungen zu hindern.*"’

Der Rat fordert die Kommission auf, die weiteren erforderlichen Mafnah-
men innerhalb des von ihr vorgesehenen Zeitrahmens zu vollziehen.

210 KOM (97) 503, 11. 3.3 (iv) (S. 10).
2TKOM (97) 503, 1. 3.3 (iii) (S. 9f).
212 Bulletin EU 12-1997 1.2.171.

23 KOM (97) 503, L. (S. 1f)
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3.) Initiativstellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses

Am 10. Oktober 1997 ersucht die Kommission gemifl Art. 262 Abs. 2 EG
(ex Art. 198) den WSA um eine Stellungnahme zu ihrer Mitteilung. Mit den
Vorarbeiten wird erneut die Fachgruppe 86 (Industrie, Handel, Handwerk
und Dienstleistungen) beauftragt. Diese verabschiedet am 4. Mérz 1998
eine Stellungnahme, die vom WSA auf seiner 353. Plenartagung am 25.
Marz 1997 mit 101 Stimmen bei nur einer Gegenstimme und einer Enthal-
tung verabschiedet wird.*"*

Der WSA hilt die Mitteilung der Kommission fiir einen gelungenen Ver-
such, der elektronischen Kommunikation einen rechtlichen Rahmen zu
geben.”"” Um groBtmaogliche Kompatibilitit mit den technischen und recht-
lichen Anforderungen in Drittstaaten zu erreichen, rat der WSA dringend,
bereits in Angriff genommene oder beschlossene einschldgige Mafinahmen
internationaler Organisationen wie der OECD oder der UNCITRAL zu be-
riicksichtigen.”'® Er macht darauf aufmerksam, dass die geltenden Rechts-
vorschriften, die sich in einem zweittausendjahrigen Prozess aus dem romi-
schen Recht entwickelt haben, sich auf Dokumente in Papierform beziehen.
Wenn aber Dokumente auf Papiertriger weitgehend durch elektronische
Dokumente ersetzt werden sollten, miisse auch ein neues Konzept fiir die
Formerfordernisse ihrer rechtlichen Wirksamkeit entwickelt werden.?'’

Der WSA fordert, dass mittels digitaler Signatur in offenen Netzen ge-
schlossene Vertrage als rechtswirksam anerkannt werden, und zwar sowohl
zwischen den Vertragsparteien als auch gegeniiber Dritten.”'® Dabei ldsst
der WSA offen, fiir welche Arten von Vertrdgen er die Rechtswirksamkeit
digitaler Signaturen fordert. Die meisten Vertrage bediirfen keiner bestimm-
ten Form, andere verlangen Schriftform oder gar notarielle Beurkundung.
Dass formlos giiltige Vertrdge auch mittels digitaler Signatur geschlossen
werden konnen, die strengere Form also die einfachere ersetzt, versteht sich
von selbst. Daher ldsst sich die oben wiedergegebene Forderung des WSA
nur so verstehen, dass kiinftig auch Vertrige, fiir die einfache Schriftform
ausreicht, mittels digitaler Signatur geschlossen werden konnen. Anderer-
seits fehlt in der Initiativstellungnahme jeder Anhaltspunkt dafiir, dass der
WSA auch fiir Vertrdge, die notarieller Beurkundung bediirfen, die digitale
Signatur ausreichen lassen wollte. Folglich ist die Stellungnahme des WSA
wohl dahin zu verstehen, dass er eine rechtliche Gleichbehandlung der digi-

214 ABI. 98/C157/01.

215 ABI. 98/C157/01, Abs. 1.1 (S. 1).
216 ABI. 98/C157/01, Abs. 1.5 (S. 1f).
217 ABL. 98/C157/01, Abs. 1.7 (S. 2).
218 ABI. 98/C157/01, Abs. 3.4 (S. 3).
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talen Signatur mit der herkdmmlichen Schriftform verlangt. Dies ergibt sich
auch daraus, dass der WSA vorschligt, in simtlichen Gesetzen und Verord-
nungen den Anwendungsbereich des Begriffs ,,Unterzeichnung® auf die
elektronische Unterzeichnung auszudehnen.*”

Zu dem Folgeproblem, ob gemeinschaftsweit fiir dasselbe Rechtsgeschaft
auch dieselbe Form vorgeschrieben werden soll, oder ob die Entscheidung
iiber gesetzliche Formerfordernisse dem nationalen Gesetzgeber vorbehal-
ten bleiben sollen, duBlert der WSA sich nicht. Die Kommission hatte sich
bereits eindeutig fiir letzteres ausgesprochen.”*’

Des Weiteren regt der WSA die weltweite gegenseitige Anerkennung von
Zertifizierungsstellen an. Er fordert, dass jeder Gemeinschaftsbiirger mog-
lichst bald tiber geeignete technische Mittel verfiigen sollte, um elektronisch
unterzeichnen zu konnen. Ein solches Mittel kdnne beispielsweise eine
Bankkarte sein.”'

4.) EntschlieBung des Européischen Parlaments

Am 9. Oktober 1997 {ibermittelt die Kommission ihre Mitteilung vom Vor-
tag an das EP, welches am 17. Juli 1998 eine vom Ausschuss fiir Recht und
Biirgerrechte (94) vorbereitete EntschlieBung zu dieser Mitteilung verab-
schiedet.”** Das EP teilt die Auffassung, dass fiir digitale Signaturen ein
rechtlicher Rahmen auf europiischer Ebene zu schaffen ist,”*’ der das Ver-
trauen in den elektronischen Handel stirken soll. Dieser Rahmen miisse
flexibel und offen genug sein, um die Nutzung neuer technologischer Ent-
wicklungen wie beispielsweise der Biometrie™** zuzulassen.””” Das EP be-
tont die Notwendigkeit von Ubereinkiinften auf internationaler Ebene sowie
zwischen EU und internationalen Organisationen wie OECD, UNO und
WTO;*¢ es erkennt zwar ein berechtigtes Interesse der Strafverfolgung an

1% ABI. 98/C157/01, Abs. 6.10 (S. 5).

20 KOM (97) 503, I1. 3.3 (iv) (S. 10).

221 ABL. 98/C157/01, Abs. 6.10 (S. 51).

2 A4-0189/98, ABI. 98/C292/217.

2 A4-0189/98, Abs. 2, ABL. 98/C292/217, S. 218.

4 Dies ist die Benutzung von Korperdaten wie eines Fingerabdrucks oder das Vermessen
eines Auges, u. U. auch ein ,,genetischer Fingerabdruck® zur eindeutigen Identifizierung des
Absenders. Sollte in Zukunft die Erfassung solcher eindeutiger Merkmale in kurzer Zeit an
jedem Arbeitsplatz mit vertretbarem Aufwand moglich sein, ware dies sicherlich eine interes-
sante Alternative zu Karte und PIN.

225 A4-0189/98, Abs. 13, ABI. 98/C292/217, S. 219.

26 A4-0189/98, Abs. 8, 11, ABI. 98/C292/217, S. 218.
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unverschliisselten Informationen, bewertet aber die Gewihrleistung der
Vertraulichkeit als vorrangig.”’

Das EP bestitigt, dass die digitale Signatur sowohl als Aquivalent der her-
kommlichen Schriftform als auch als zuldssiges Beweismittel in gerichtli-
chen Verfahren zugelassen werden soll.**® Das eine wire ohne das andere
natiirlich nur von geringem praktischen Nutzen, denn ein durch digital sig-
nierte Willenserklarungen geschlossener Vertrag miisste im Bestreitensfall
auch durch solche Erkldrungen bewiesen werden konnen. Auf die von der
Kommission im Hinblick auf den Ubereilungsschutz**’ gegen eine vollige
Gleichstellung geduBerten Bedenken geht das EP nicht ein.

5.) Initiativstellungnahme des Ausschusses der Regionen

Obwohl auch der AdR Adressat der Mitteilung der Kommission ist, sieht er
von einer eigenen Stellungnahme ab.**°

6.) Zwischenergebnis

In dieser ,,zweiten Runde® beginnt das Vorhaben ,,elektronische Signatu-
ren®, konkrete Formen anzunehmen. Im technischen Bereich herrscht Ein-
vernehmen, dass die asymmetrische Kryptographie ein geeignetes Ver-
schliisselungsverfahren bietet, die geplante Regelung jedoch auch kiinftigen
technischen Entwicklungen wie der Biometrie offen stehen soll.

Als Hauptprobleme der digitalen Signatur rechtlicher Hinsicht sieht die
Kommission die Vermutung des Signaturinhabers als Urheber de Erkliarung
und die Themenkreise juristische Personen, Pseudonyme, gegenseitige
Anerkennung, Verweise (z. B. auf AGB’s) und vor allem die rechtliche
Wirkung. Eine vertiefte Auseinandersetzung der beteiligten Organe mit
diesen Problemkreisen findet jedoch noch nicht statt.

D. Erster Vorschlag der Kommission fiir eine Signatur-
Richtlinie

Thren ersten Vorschlag einer ,,Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber gemeinsame Rahmenbedingungen fiir elektronische Signatu-

227 A4-0189/98, Abs. 6, ABI. 98/C292/217, S. 218.

228 A4-0189/98, Abs. 14, ABI. 98/C292/217, S. 219, Rn. 14.

29 KOM (97) 503, 11 3.3 (i) (S. 9); vgl. oben Kapitel 3.IV.C.1.)e) (S. 48).

30 ygl. PreLex zu KOM (97) 503 (http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&
Dosld=108468).
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ren” stellt die Kommission am 13. Mai 1998 vor,*! also noch bevor die

EntschlieBung des EP vom 27. Juli 1998 oder eine Stellungnahme des AdR
zur vorangegangenen Mitteilung der Kommission vom 8. Oktober 1997
vorliegt. Hier zeigt sich ihr Bestreben, rasch zu Ergebnissen zu gelangen.
Federfiihrend ist die GD 13 (Telekommunikation, Informationsmarkt und
Nutzung der Forschungsergebnisse), die bereits fiir die vorangegangene
Mitteilung mitverantwortlich gezeichnet hatte. Mitverantwortlich ist die GD
15 (Binnenmarkt und Finanzdienste); weiter beteiligt sind die GD 1, 1a, 1b,
2,4, 10, 23 und 24**? sowie das Generalsekretariat.

Seit diesem Dokument verwendet die Kommission nicht mehr den Begriff
der digitalen, sondern nur noch den der elektronischen Signatur. Der Grund
ist, dass die geplante Richtlinie auch nichtdigitale elektronische Signatur-
verfahren erfassen, also auch fiir kiinftige Technologien offen sein will.***
Lediglich an zwei Stellen spricht die Kommission noch von digitalen Signa-
turen (Erwégung 3) bzw. von Bescheinigung in digitaler Form (Art. 2 Nr.
5). Im ersten Fall beschreibt sie lediglich die Vorgeschichte ihres Vor-
schlags. Da sie bis dahin nur den Terminus ,,digitale Signatur* verwendet
hatte, ist die Wortwahl historisch auch richtig.”** Im zweiten Fall liegt wohl
ein redaktionelles Versehe vor, das spiter behoben wird.>*

In ihrem Richtlinienvorschlag stellt die Kommission zunéchst erheblichen
Harmonisierungsbedarf in der Gemeinschaft fest.”*° Die stark unterschiedli-
chen Rechtlagen in den Mitgliedstaaten wurden oben bereits erwihnt:>*’ der
Stand der rechtlichen Anerkennung elektronischer Signaturen in den Mit-
gliedstaaten variiert; entsprechendes gilt fiir die Haftung der Zerti-
fizierungsstellen. Die Folge sind betréchtliche rechtliche Unsicherheiten im
Bereich der Haftung fiir grenziiberschreitende Dienste. Auch die techni-
schen Voraussetzungen, unter denen eine Signatur als sicher gilt, unter-
scheiden sich von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat. All diese Divergenzen
erscheinen der Kommission fiir die Weiterentwicklung des elektronischen
Geschiftsverkehrs und daher mittelbar auch fiir Wirtschaftswachstum und
Beschiftigung in der Gemeinschaft abtriglich.

Der Richtlinienvorschlag richtet sich nur an offene Netze wie das Internet,
nicht an geschlossene Netze wie die einzelner Unternehmen oder Banksys-

BLKOM (98) 197endg. (ABL. 98/C325/5).

32 Fiir die Zustandigkeitsbereiche der einzelnen GD siehe Fn. 158 und 191.

3 KOM (98) 297, Erwigung 6 (S. 10); vgl. auch die Begriffserkldrung in Kapitel 3.IV.A (S.
37).

B4 KOM (99) 195 endg., Begr. 3) a) (S. 6).

25 KOM (99) 195 endg., Begr. 2) (S. 5); vgl. auch Art. 2 Nr. 9 der endg. SigRL.

26 KOM (98) 297 endg. Begr. I1. (S. 4ff).

7 Siehe S. 32.
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teme, die nach geltender nationalem Recht und im Rahmen der Vertrags-
freiheit ohnehin die rechtliche Verbindlichkeit elektronischer Signaturen
frei vereinbaren kdnnen und fiir die es daher keiner gesetzgeberischen Mal3-
nahmen bedarf.***

Als Unterzeichner nennt Art. 2 Nr. 2 des Entwurfs eine ,,Person®, ohne hier
zwischen natiirlichen und juristischen Personen zu differenzieren. Da der
Vorschlag nicht ausdriicklich auf natiirliche Personen abstellt, diirfte er auch
juristische einschlieBen. Hierfiir spricht auch die in der vorangegangenen
Mitteilung der Kommission vertretene Auffassung, dass Schliissel sowohl
privaten als auch juristischen Personen zugeordnet werden kénnen.”* Da-
gegen spricht allerdings der weitere Gang der Richtliniengeschichte: Das
EP dndert spéiter den Wortlaut dahin ab, dass lediglich natiirliche Personen
Unterzeichner sein, dabei jedoch sowohl im eigenen als auch im Namen
einer juristischen Person handeln konnen.** Spiter erklirt die Kommission
in der Begriindung ihres geéinderten Vorschlags, dass es sich bei der Ande-
rung durch das EP lediglich um eine Klarstellung handele.”*' Demnach geht
die Kommission offenbar bereits in Art. 2 Nr. 2 des Entwurfs davon aus,
dass nur natiirliche Personen Unterzeichner elektronischer Signaturen sein
kdnnen.

Weiter sieht der Richtlinienvorschlag vor, dass Zertifizierungsdienste ohne
vorherige Genehmigung bereitgestellt werden diirfen. Ein freiwilliges Akk-
reditierungsverfahren, das sich auf gemeinsame Anforderungen stiitzt, soll
den Benutzern zusétzliche Sicherheit bieten. Die Moglichkeit der Akkredi-
tierung will die Kommission nur als Serviceangebot an Zertifizierungsan-
bieter verstanden wissen; sie wehrt sich daher gegen den Umkehrschluss,
dass Zertifikate nicht akkreditierter Anbieter unsicher seien.**

Die personlichen Daten, die ein Zertifikat enthilt, kdnnen unterschiedlicher
Art sein. Neben herkémmlichen Angaben wie Name, Anschrift und Sozial-
versicherungs- oder Steuernummer kann das Zertifikat je nach Verwen-
dungszweck auch weitere spezifische Eigenschaften des Unterzeichners
nennen wie Vollmachtserteilungen, Kreditwiirdigkeit oder Vorliegen be-
stimmter Erlaubnisse und Lizenzen. Daher ldsst sich eine Vielzahl unter-
schiedlicher Zertifikate fiir verschiedene Zwecke denken. Solche zuldssigen
weiteren Daten im Zertifikat sollen jedoch nicht Gegenstand der Richtlinie

28 KOM (98) 297 endg. Begr. I11. 3. (S. 7).

9 KOM (97) 503 endg. II. 2.3. (i) (S. 5).

20 A4-0507/98, Anderung 13, ABL. 99/C104/49 (S. 51).
%L KOM (99) 195 endg. Begr. 2).

2 KOM (98) 297 endg. Begr. I11. 4. (S. 7).
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werden. Thr geht es nur um den Nachweis der Identitdt natiirlicher Per-
243
sonen.

Der Richtlinienentwurf regelt in Art. 6 dann weiterhin die Haftung der Zer-
tifizierungsunternehmen. Die Kommission begriindet die Einbezichung des
Haftungsrechts in ihren Vorschlag mit dem Hinweis, dass einheitliche Haf-
tungsregelungen das Vertrauen in die Zertifizierungsstellen stirken und
damit zu einer breiteren Akzeptanz der elektronischen Signatur beitragen.***
Die im Vorschlag vorgesehene Gefahrdungshaftung ist jedoch das einzige
durchsetzungsorientierte Rechtsinstrument; ordnungsbehordliche Kontrol-
len vor oder nach ihrer Téatigkeit sicht er — zumindest fiir nicht-akkreditierte
Anbieter — nicht vor. Dieses Manko wird in der Literatur als unbefriedigend
kritisiert.”*

Weiterhin sieht der Entwurf in Art. 7 vor, dass auch Zertifikate von Zertifi-
zierungsdiensteanbietern auBlerhalb der EG anerkannt werden kénnen. Vor-
aussetzung ist, dass ein in der Gemeinschaft niedergelassener Diensteanbie-
ter fiir die Zertifikate aus Drittlindern in gleicher Weise wie fiir die eigenen
einsteht. Diese Regelung will der Forderung des internationalen elektroni-
schen Geschiftsverkehrs dienen.**®

Hinsichtlich ihrer Rechtswirkung schlieflich unterscheidet Art. 5 des
Kommissionsvorschlags zwischen einfachen elektronischen Signaturen und
solchen, die auf einem qualifizierten Zertifikat beruhen, das von einem
Diensteanbieter erteilt ist, der seinerseits den Anforderungen der Anlage I1
geniigt. Ein qualifiziertes Zertifikat ist gemaB Art. 2 Nr. 5 ein solches, das
die Identitéit des Unterzeichners bestdtigt und den Anforderungen in Anhang
I geniigt. Séamtliche elektronischen Signaturen gelten zunéchst einmal als
rechtsgiiltig, also auch die ,,einfachen®. Den ,,einfachen® Signaturen darf die
Rechtsgiiltigkeit jedenfalls nicht allein darum abgesprochen werden, weil
sie nur in einfacher Form vorliegen oder weil sie nicht auf einem qualifi-
zierten oder von einem akkreditierten Diensteanbieter ausgestellten Zertifi-
kat beruhen. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass ,,einfachen” Signaturen
die Rechtsgiiltigkeit nach nationalem Recht wohl aus anderen Griinden
abgesprochen werden darf, beispielsweise weil das Schriftformerfordernis
oder das Erfordernis einer handschriftlichen Unterschrift nicht erfiillt ist
oder weil Zweifel an der wahren Identitdt des Ausstellers bestehen, denn bei
,einfachen™ Signaturen besteht keine Vermutung dafiir, dass der Inhaber
des privaten Schliissels auch der tatsichliche Urheber eines Dokuments ist.

23 KOM (98) 297 endg. Begr. I11. 5. (S. 7).
24 KOM (98) 297 endg. Begr. I11. 8. (S. 8).
5 Neuser, MMR 1999, 67ff (74).

26 KOM (98) 297 endg. Begr. I11. 9. (S. 8).
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Wenn dagegen eine elektronische Signatur auf einem qualifizierten Zertifi-
kat beruht, das von einem Diensteanbieter erteilt wurde, der den Anforde-
rungen in Anhang II geniigt, dann muss diese Signatur rechtlich wie eine
handschriftliche Unterschrift behandelt werden. Allerdings sieht der Ent-
wurf keine Kontrolle vor, ob der Anbieter tatsdchlich die in Anhang II fest-
gelegten Anforderungen erfiillt. Eine Selbstkontrolle des Anbieters kommt
offensichtlich nicht in Betracht; denn schon hinsichtlich des ersten Kriteri-
ums der Anlage II, der erforderlichen personlichen Zuverldssigkeit, ergeben
sich Zweifel daran, ob ein Anbieter sich selbst als personlich unzuverléssig
bezeichnen wiirde. Dies fiihrt dazu, dass der Benutzer nicht erkennen kann,
ob der Anbieter ein qualifiziertes Zertifikat auch tatsdchlich ausstellen darf.
Folglich kann sich der Erklarungsempfanger nicht sicher sein, ob er die
rechtlichen Vorteile einer qualifizierten Signatur nach Art. 5 Abs. 2 des Ent-
wurfs geniefit. Moglicherweise ist eine vermeintliche qualifizierte Signatur
in Wahrheit gar keine, da der Anbieter nicht alle Kriterien des Anhangs I1
erfullt.

Es fragt sich, ob die in Art. 5 Abs. 2 vorgesehene rechtliche Gleichbehand-
lung qualifizierter elektronischer Signaturen mit handschriftlichen Unter-
schriften bedeutet, dass ein entsprechend signiertes Dokument auch einem
nationalen Schriftformerfordernis geniigen soll. Hiervon ist wohl auszuge-
hen, denn die elektronische Signatur erstreckt sich auf das gesamte Do-
kument. Wird aber das gesamte Dokument wie handschriftlich unterschrie-
ben behandelt, so muss auch der Text wie ein solcher in Schriftform behan-
delt werden. AuBerdem ist das Erfordernis handschriftlicher Unter-
zeichnung als qualifizierter Fall des Schriftformerfordernisses anzusehen,
denn liegt ein Dokument nicht schriftlich vor, so ldsst es sich auch nicht
handschriftlich unterzeichnen. Geniigt nun die qualifizierte elektronische
Signatur nach Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs selbst diesem qualifizierten Fall
des Schriftformerfordernisses, so muss dies erst recht fiir den Fall des einfa-
chen Schriftformerfordernisses gelten.

Der Entwurf bietet in Art. 8 die schon in ihrer vorangegangenen Mitteilung
von der Kommission diskutierte Mdglichkeit, bei elektronischen Signaturen
ein Pseudonym zu verwenden. Abs. 4 will die Aufdeckung von Pseudony-
men zur Aufkldrung von Straftaten in offenen Netzen wie dem Internet
zulassen. Ferner ergibt sich aus Art. 7 b) der Datenschutz-RL,**” auf die
verwiesen wird, dass ein Pseudonym auch dann aufgedeckt werden darf,
wenn dies zur Erfiillung von Vertrdgen oder zur Durchsetzung vorvertragli-
cher Anspriiche erforderlich ist.

247 95/46/EG, ABL. 95/L281/31ff.
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SchlieBlich sieht der Vorschlag in Art. 9 und 10 einen ,,Ausschuss fiir elekt-
ronische Signaturen® vor, der die Kommission bei der Priifung der Anforde-
rungen an Zertifizierungsdiensteanbieter und bei der Verdffentlichung von
Referenznummern fiir allgemein anerkannte Normen fiir elektronische Sig-
naturprodukte berdt. Der Ausschuss setzt sich aus Vertretern der Mit-
gliedstaaten und einem Vertreter der Kommission zusammen. Vorsitzender
des Ausschusses ist der Vertreter der Kommission.

1.) Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses

Der Rat beschlieit am 30. Juli 1998, den WSA gemil Art. 95 Abs. 1 EG
(ex Art. 100a) um eine Stellungnahme zu seinem ersten Vorschlag fiir eine
Signaturrichtlinie zu ersuchen. Der WSA beauftragt die Fachgruppe Bin-
nenmarkt, Produktion und Verbrauch (98) mit der Vorbereitung dieser Stel-
lungnahme. Sie wird dann von der Fachgruppe 98 am 28. Oktober 1998
beschlossen und am 2. Dezember 1998 vom WSA auf seiner 359. Plenarta-
gung einstimmig verabschiedet.**®

In dieser Stellungnahme begriifit der WSA den Vorschlag der Kommission
grundsétzlich, kritisiert aber gleichzeitig, dass er dem Schutz der Benutzer
nicht ausreichend Rechnung trage.** Er schligt vor, die SigRL auch auf
geschlossene Netze, die der Offentlichkeit zugénglich sind, anzuwenden.”’
Hierzu sei bemerkt, dass der Begriff geschlossener Netze bisher noch nicht
definiert wurde. Doch es dringt sich die Auslegung auf, dass ein Netz, das
der Offentlichkeit zuginglich ist, auch ein offenes Netz darstellt.

Der Freiwilligkeit der Akkreditierung steht der WSA kritisch gegeniiber,
zumal die Zertifikate auch Dritten gegeniiber Giiltigkeit besitzen sollen. Er
fordert, dass qualifizierte elektronische Signaturen nach Art. 5 Abs. 2 des
Vorschlags nur von akkreditierten Anbietern angeboten werden diirfen. Die
Kontrolle der Einhaltung der Kriterien des Anhangs II, die Anbieter erfiillen
miissen, um Zertifikate iiber qualifizierte Signaturen nach Art. 5 Abs. 2 des
Vorschlags ausstellen zu diirfen, soll den nationalen Behorden iibertragen
werden. >’

Auch im Ubrigen spart der WSA nicht mit Kritik an dem von der Kommis-
sion geplanten Akkreditierungssystem: insbesondere werde die Offentlich-
keit nicht ausreichend vor nicht akkreditierten Anbietern geschiitzt. Es sei
bereits bei inldndischen Anbietern schwer feststellbar, ob es sich um akkre-

248 ABL. 99/C40/10 (S. 29ff).

249 ABI. 99/C40/10, Abs. 2.3 (S. 30).

230 ABI. 99/C40/10, Abs. 3.1.1 (S. 30).

1 ABI. 99/C40/10, Abs. 3.2.1 und 3.2.2 (S. 31).
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ditierte oder nicht akkreditierte handelt. Bei auslédndischen Anbietern sei
dies fiir das Publikum kaum noch mdglich, insbesondere bei Anbietern aus
Drittstaaten. Dies werde zu einem #hnlichen Ergebnis wie die zweite Ban-
kenrichtlinie*” fiihren: Wihrend die Anbieter Dienstleistungsfreiheit genos-
sen, bleibe die Wahlfreiheit der Benutzer auf ihr eigenes Heimatland be-
schriinkt.*® Daher schligt der WSA vor, elektronische Signaturen nur dann
gerichtlich und auBergerichtlich anzuerkennen, wenn ihr Zertifikat von
einem akkreditierten Anbieter ausgestellt wurde.”**

Art. 5 Abs. 2 des Vorschlags hilt der WSA fiir missverstindlich. Derzeit
konne die Vorschrift so verstanden werden, dass jeder Anbieter, der den
Anforderungen des Anhangs I geniigt, zur Erteilung von Zertifikaten be-
fugt sei, die eine Signatur rechtlich einer handschriftlichen Unterschrift
gleichstellen und als Beweismittel im gerichtlichen Verfahren dienen kon-
nen. Der WSA geht jedoch davon aus, dass die Vorschrift so nicht gemeint
sein kann, sondern dass lediglich akkreditierte Anbieter Zertifikate ausstel-
len diirfen, die den qualifizierten Anforderungen des Art. 5 Abs. 2 des Ent-
wurfs entsprechen. Er regt eine entsprechende Klarstellung an.>>> Ferner
vermisst er Aussagen zur Rechtsgiiltigkeit von Signaturen, die von einem in
einem Drittland akkreditierten Anbieter ausgestellt wurden. Zum Schlielen
dieser Liicke schlidgt der WSA eine bilaterale Gegenseitigkeit zwischen dem
betreffenden Drittland und der EG vor.”*®

Auch die Vorschrift iiber Pseudonyme (Art. 8 des Vorschlags) sollte um-
formuliert werden. Einerseits erscheint sie dem WSA zu wenig prézise. So
sei in Art. 8 Abs. 4 Satz 2 nicht klar, ob die Aufdeckung von Pseudonymen
nach dem Heimatrecht des Anbieters oder des Benutzers geregelt werden
soll.”” Andererseits geht Art. 8 dem WSA aber auch zu sehr ins Detail, so
z. B. mit der Verpflichtung zur nachtriglichen Unterrichtung des betroffe-
nen Benutzers iiber die Aufdeckung seines Pseudonyms.”® Der WSA
schldagt daher eine vollige Neufassung des Art. 8 vor, welche lediglich auf
die Bestimmungen der Richtlinie zur Bekimpfung der Geldwische®’ und

52 Zweite Richtlinie 89/646/EWG des Rates vom 15. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der
Kreditinstitute und zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG, ABI. 98/L335/67ff.

3 ABL. 99/C40/10, Abs. 3.4.1 (S. 31).

% ABL. 99/C40/10, Abs. 3.4.2 (S. 31).

%5 ABL. 99/C40/10, Abs. 3.5.1 (S. 31f).

6 ABL. 99/C40/10, Abs. 3.5.2 (S. 32).

7 ABI. 99/C40/10, Abs. 3.8.2 (S. 32f).

% ABL. 99/C40/10, Abs. 3.8.1 (S. 32).

%% Richtlinie 91/308/EWG des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwische, ABIL. 91/L166/771f.
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der Datenschutz-RL verweist,”*’ auf die sich schlieBlich auch die Kommis-
sion selbst bereits in ihrer dem Vorschlag vorangehenden Mitteilung bezo-
gen hatte.

2.) Stellungnahme des Européiischen Parlaments / 1. Lesung

Am 16. Juni 1998 unterbreitet die Kommission ihren Richtlinienvorschlag
gemih Art. 251 Abs. 2 Satz 1 EG (ex Art. 189b) dem EP,®' das nach Art.
251 Abs. 2 Satz 2 zu einer Stellungnahme verpflichtet ist. Das EP verab-
schiedet diese Stellungnahme am 13. Januar 1999.°°* Es billigt den Vor-
schlag der Kommission grundsétzlich, nimmt hieran jedoch nicht weniger
als 32 Anderungen vor. 21 dieser Anderungen sind rein redaktioneller Na-
tur; hier wird lediglich der Wortlaut prizisiert oder vervollstandigt.”® So
stellt das EP klar, dass Unterzeichner nur eine natiirliche Person sein kann,
die im eigenen oder im Namen einer juristischen Person handelt.

Des Weiteren verlangt das EP im Sinne der schon mehrfach ange-
sprochenen Innovationsoffenheit eine Uberpriifung der Vertriiglichkeit der
Richtlinie mit dem zu erwartenden technischen Fortschritt.*** Statt des ge-
planten ,,Ausschusses mit beratender Funktion* mochte das EP einen ,,Kon-
taktausschuss® einfithren, der gegeniiber der Kommission Konsultations-
und Informationsrechte genieBen soll.**® Das EP will an die Zertifizierungs-
diensteanbieter auch weitere Anforderungen bzgl. ihrer Unabhéngigkeit und
ihrer Aufgaben stellen.”*® Endlich will das EP die eigenen Befugnisse da-
durch erweitern, dass Vorschldge fiir Mandate zur Aushandlung bilateraler
und multilateraler Abkommen zur Anerkennung von Zertifikaten aus Dritt-
staaten nicht nur dem Rat, sondern auch dem EP vorzulegen sind.®’
SchlieBlich schldgt das EP vor, Art. 8 Abs. 3 durch einen Halbsatz dahin zu
erginzen, dass Pseudonyme nur dann verwendet werden diirfen, wenn dies

260 ABI. 99/C40/10, Abs. 3.8.3 (S. 33).

1 ygl. PreLex zu KOM (98) 297 (http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&
Dosld=130559).

22 A4-0507/98, ABL. 99/C104/49ff.

63 A4-0507/98, Anderungen 2, 3, 5, 9, 11 — 14, 16 — 18, 22 — 22, 25, 27, 30 — 34, ABI
99/C104/49ff.

264 A4-0507/98, Anderung 4, ABL. 99/C104/49 (S. 49f).

65 A4-0507/98, Anderungen 10, 28 und 29 ABI. 99/C104/49 (S. 51 und 54f), wobei bei der
Anderung 28 der Text des Kommissionsvorschlags teilweise falsch wiedergegeben wurde (vgl.
KOM (98) 297 endg., Art. 9).

266 A4-0507/98, Anderungen 15 und 23 ABI. 99/C104/49 (S. 51 und 53).

7 A4-0507/98, Anderungen 24 ABI. 99/C104/49 (S. 53).
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nach dem nationalen Recht auch fiir nicht elektronische Geschéftsbeziehun-
gen erlaubt ist.**®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass es sich bei den durch das EP vor-
genommenen Anderungen am Ersten Vorschlag der Kommission um klei-
nere, voraussichtlich iiberbriickbare Differenzen handelt. Beziliglich der
materiell-rechtlichen und prozessualen Wirkung elektronischer Signaturen
werden keine Anderungen vorgenommen.

3.) Stellungnahme des Ausschusses der Regionen

Am 30. Juli 1998 beschliefit der Rat, den AdR geméal Art. 265 Abs. 1 EG
(ex Art. 198c) um seine Stellungnahme zu ersuchen. Das Prasidium des
AdR beschlie8t am 16. September 1998, die Fachkommission 3 ,, Transeu-
ropdische Netze, Verkehr, Informationsgesellschaft“ mit der Erarbeitung
dieser Stellungnahme zu beauftragen, die dann am 27. November 1998
verabschiedet wird. Gestiitzt auf diese Stellungnahme seiner Fachgruppe 3
beschlieit der AdR auf seiner 27. Plenartagung am 14. Januar 1999 seine ei-
gene Stellungnahme zum Vorschlag der Kommission.**

Er begriifit diesen Vorschlag und zeigt sich erfreut dariiber, dass dieser den
vom AdR in seiner Stellungnahme zu der Mitteilung ,,Europdische Initiative
fir den elektronischen Geschéftsverkehr aufgestellten allgemeinen
Grundsitzen geniige. Er hofft auf rasche Inkraftsetzung, um weiteren Kon-
flikten aufgrund der unterschiedlichen nationalen Vorschriften zuvorzu-
kommen.”"

Wie zuvor bereits WSA und EP riigt auch der AdR, dass bei der Abgren-
zung des Anwendungsbereichs der Richtlinie die Unterscheidung zwischen
offenen und geschlossenen Netzen nicht eindeutig genug sei. So erscheint
es dem AdR beispielsweise nicht klar, wie eine Dienstleistung, die eine Ge-
meinde ihren Biirgern anbietet und die eine handschriftliche oder elektroni-
sche Signatur erfordert, einzuordnen ist, ob es sich bei dieser Dienstleistung
um eine solche in einem offenen oder um eine in einem geschossenen Netz
handelt.””!

Der AdR stimmt der Kommission darin zu, dass Zertifizierungs-
diensteanbieter berechtigt sein sollen, die eigenen Dienste ohne vorherige
Genehmigung anzubieten. Ein obligatorisches Akkreditierungssystem lehnt

268 A4-0507/98, Anderungen 26 ABL. 99/C104/49 (S. 54).
269 ABL. 99/C93/06 (S. 33ff).

210 ABI. 99/C93/06, Abs. 1.1 und 3.1 (S. 33 und 35).

7t ABL. 99/C93/06, Abs. 3.9 (S. 35).
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der AdR daher ab.*”* Die rechtliche Gleichstellung von elektronischer Sig-
natur und handschriftlicher Unterschrift unterstiitzt er.*”> Auch unterstreicht
er den Ansatz, die Richtlinie technikneutral zu formulieren, um die Ent-
wicklung neuer Dienste und Verfahren nicht zu hemmen.*”

SchlieBlich macht der AdR darauf aufmerksam, dass entweder ein einheitli-
cher ordnungspolitischer Rahmen fiir elektronische Signaturen weltweit
anerkannt werden oder aber die vorgeschlagene Richtlinie sich mdglichst an
den weltweit am breitesten angelegten einschlidgigen Initiativen orientieren
miisse.””” Eine rasche Verbreitung der Nutzung der elektronischen Signatur
erscheint dem AdR unerlésslich, unter anderem als Voraussetzung einer
koste£§ﬁnstigeren und effizienteren Gestaltung der offentlichen Verwal-
tung.

4.) Zwischenergebnis

In dieser ,,dritten Runde ist nun erstmals nicht mehr nur iiber bloe Ab-
sichtserkldrungen, sondern iiber einen konkreten Vorschlag der Kommissi-
on verhandelt worden. Insgesamt fand dieser Vorschlag die Zustimmung
von WSA, EP und AdR. Wichtigste Diskussionspunkte waren die Fragen,
ob eine Akkreditierung der Zertifizierungsdiensteanbieter (nach deutschem
Modell) generell vorgesehen werden oder doch wenigstens Voraussetzung
dafiir sein soll, dass die elektronische Signatur rechtlich einer hand-
schriftlichen Unterschrift gleichgestellt wird, wann Pseudonyme aufgedeckt
werden diirfen und welche Funktionen der beratende Ausschuss kiinftig
wahrnehmen soll.

E. Geédnderter Vorschlag der Kommission fur eine Signatur-
Richtlinie

Am 29. 4. 1999 legt die Kommission gemal Art. 251 Abs. 2 EG (ex Art.

189b) ihren gednderten Vorschlag fiir eine Signatur-Richtlinie vor.””” Feder-

fithrend ist die GD Informationsgesellschaft. Weiter beteiligt sind die GD 1,

la, 1b, 2, 3,4, 5, 10, 12, 21, 23 und 24, das Generalsekretariat und die Task

Force.””

212 ABI. 99/C93/06, Abs. 1.3 und 3.4 (S. 33 und 35).

3 ABL. 99/C93/06, Abs. 1.4 und 3.5 (S. 33 und 35).

27 ABL. 99/C93/06, Abs. 1.5 und 3.6 (S. 33 und 35).

75 ABL. 99/C93/06, Abs. 3.2 (S. 35).

76 ABI. 99/C93/06, Abs. 3.11 (S. 35f).

21T KOM (99) 195 endg.

8 ygl. PreLex zu KOM (98) 297 (http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&
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In diesem geédnderten Vorschlag kommt die Kommission der Mehrzahl der
Anderungsvorschlige nach, die das EP in erster Lesung beschlossen hatte:
Von insgesamt 32 Anderungsvorschligen des EP werden zwdlf vollstindig
(Anderungsvorschlige 3, 11, 12, 14, 18, 20, 27, 30, 31, 32, 33 und 34) und
weitere zehn grundsitzlich oder doch teilweise (Anderungsvorschlige 2, 4,
5,9, 13, 16, 17, 21, 22 und 25) iibernommen. Fiinf Anderungsvorschlige (1,
10, 24, 28 und 29) lehnt die Kommission aus rechtlichen Griinden ab, zwei
(6 und 7) halt sie fiir {iberfliissig und bei drei Vorschldgen (15, 23 und 26)
sieht sie Probleme fiir eine Umsetzung. Anderungsvorschlige 8 und 19
existieren nicht. Daher erreicht die Zahlung des EP bei tatsdchlich nur 32
Vorschligen die Zahl 34.2”

Von den insgesamt 22 durch die Kommission ganz oder teilweise akzeptier-
ten Anderungen beinhaltet eine, nimlich Anderung 4, den Hinweis auf das
Ziel, mit dem die Richtlinie Ende 2002 erneut {iberpriift werden sollte. Bei
den iibrigen 21 Anderungen handelt es sich um solche rein redaktioneller
Art, die den Wortlaut der Richtlinie prizisieren oder vervollstandigen.**
Dass bei Anderungsantrag 1 ein redaktioneller Fehler vorlag, wurde bereits
erwiihnt.”®' Die Errichtung eines ,,Kontaktausschusses statt eines beraten-
den Ausschusses (Anderungen 10, 28 und 29) lehnt die Kommission mit der
Begriindung ab, dies wiirde dem Komitologie-Verfahren geméll dem Be-
schluss des Rates vom 13. Juli 1987°** widersprechen.

Auch die Erginzung von Art. 8 Abs. 3 des ersten Entwurfs (Anderung 26)
dahin, dass die Verwendung von Pseudonymen nur dann erlaubt sein soll,
wenn das nationale Recht sie fiir nichtelektronische Geschiftsbeziehungen
zuldsst, lehnt die Kommission ab. Es gebe keine allgemeinen nationalen
Vorschriften fiir Pseudonyme bei Offline-Transaktionen. Hierfiir bestehe
auch kein Bedarf, da der Verbraucher nach der Datenschutz-RL grundsitz-
lich anonym bleiben diirfe. Art. 8 Abs. 3 des Entwurfs diene dem Ziel, diese
Regel auch auf Online-Transaktionen zu iibertragen.**’

Die Anderungsantrige 6 und 7, die die Erwigungsgriinde erginzen und die
Einhaltung bestehender Datenschutzvorschriften fordern, lehnt die Kom-

DosId=130559); GD 21 = Zoll und indirekte Steuern, fiir die Zustidndigkeitsbereiche der ande-
ren GD siehe Fn. 158 und 191.

27 KOM (99) 195 endg., S. 2

20 KOM (99) 195 endg. Begr. 2) (S. 5f).

31 Siche Seite 52.

82 Beschluss des Rates vom 13. Juli 1987 zur Festlegung der Modalititen fiir die Ausiibung der
der Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse (87/373/EWG). Dieser Beschluss
wurde inzwischen durch den Beschluss des Rates vom 28. Juni 1999 (1999/468/EG) aufgeho-
ben und ersetzt.

23 KOM (99) 195 endg. Begr. 3) a) (S. 7).
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mission als {iberfliissig ab. Die Verpflichtung zur Einhaltung geltender
Vorschriften sei selbstverstindlich und bediirfe daher keiner ausdriicklichen
Bestitigung.”** Auch Anderungsantrag 15 des EP, der in die Definition des
Begriffs ,,Zertifizierungsdiensteanbieter” das Epitheton ,,unabhingig® ein-
gefligt sehen will, lehnt die Kommission ab. Das Erfordernis der Unabhén-
gigkeit sei nicht ausreichend eindeutig. Aulerdem gehorten Anforderungen
an Zertifizierungsdiensteanbieter in Anhang II. SchlieBlich lehnt die Kom-
mission Anderungsantrag 23 ab, der Zertifizierungsdiensteanbieter ver-
pflichten will, sich auf ihre satzungsmifBigen Aufgaben zu beschrdnken.
Zum einen seien Satzungen nicht fiir Anbieter jeder Rechtsform obligato-
risch vorgeschrieben; auch sei der Sinn der gewiinschten Anderung nicht
ersichtlich.?®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Kommission zwar der Mehr-
zahl der Anderungswiinsche des EP entspricht. Hierbei geht es jedoch aus-
schlieflich um redaktionelle Anderungen. Alle inhaltlichen Anderungen
werden abgelehnt; insoweit kommt die Kommission dem EP hier also in
keiner Weise entgegen.

1.) Stellungnahme des Europiischen Parlaments / 1. Lesung

Am 30. April 1999 leitet die Kommission den geénderten Vorschlag der
SigRL dem EP zu, das hierzu nach Art. 251 Abs. 2 Satz 2 EG (ex Art. 189b)
eine Stellungnahme abzugeben hat. Am 27. Oktober 1999 verabschiedet das
EP seine EntschlieBung zu elektronischen Signaturen. Da zu dieser Zeit
jedoch der Gemeinsame Standpunkt des Rates bereits vorliegt, verzichtet
das EP auf eine besondere Stellungnahme zum gednderten Kommissi-
onsvorschlag und begniigt sich damit, diesen Vorschlag in eine seiner Er-
Wéiguzr§6gen der Stellungnahme zum Gemeinsamen Standpunkt aufzunch-
men.

2.) Zwischenergebnis

Die ,,vierte Runde auf dem Weg zur SigRL wird damit gewissermalen zu
einer Nullrunde: Da der Rat bereits kurz nach Vorlage des gednderten Kom-
missionsvorschlags seinen Gemeinsamen Standpunkt beschliet, verlduft
der gednderte Kommissionsvorschlag im Sande. Die Organe werden sich im
Zuge ihrer weiteren Beratungen nunmehr gleich mit dem Gemeinsamen
Standpunkt befassen.

24 KOM (99) 195 endg. Begr. 3) b) (S. 7).
285 KOM (99) 195 endg. Begr. 3) ¢) (S. 7).
286 A5-0034/1999, ABL. 2000/C154/51£f (S. 51).
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F. Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 28. Juni 1999

Nach Art. 251 Abs. 2 Satz 2, 1. und 3. Spiegelstrich EG erdffnen sich dem
Rat nun zwei Moglichkeiten: Er kann entweder den urspriinglichen Richtli-
nienvorschlag in der vom EP abgednderten Form akzeptieren, womit die
Richtlinie erlassen wire, oder aber einen Gemeinsamen Standpunkt des
Rates beschlieBBen. Der Rat ,,Kultur/Audiovisuelle Medien* entscheidet sich
fiir die zweite Moglichkeit und nimmt in seiner 2195. Sitzung am 28. Juni
1999 unter dem Vorsitz des damaligen deutschen Kulturstaatsminister Mi-
chael Naumann den Gemeinsamen Standpunkt (EG) Nr. 28/1999 im Hin-
blick auf den Erlass einer SigRL gemdf3 Art. 251 Abs. 2, 3. Spiegelstrich
EG (ex Art. 189b) formlich an.*®” Es mag verwundern, dass der Rat diesen
Gemeinsamen Standpunkt in der Zusammensetzung der Kultusminister
beschlieft. Der Grund ist, dass der Gemeinsame Standpunkt ohne weitere
Diskussion lediglich férmlich verabschiedet wurde. Diskussion und politi-
sche Einigung hatten bereits auf der 2172. Sitzung des Rates ,,Telekommu-
nikation“ unter Vorsitz des damaligen deutschen Bundeswirt-
schaftsministers Werner Miiller am 22. April 1999 und somit vor Erlass des
gednderten Kommissionsvorschlags stattgefunden.**®

In seinem Gemeinsamen Standpunkt folgt der Rat weithin dem Ersten Ent-
wurf der Kommission. Die 15 Erwégungen aus dem ersten Kommissions-
vorschlag werden inhaltlich {iberwiegend iibernommen, einige umformu-
liert”®® oder durch Einschiibe an andere Stelle geriickt.**® Einige neue Erwi-
gungen werden eingeschoben, so dass deren Anzahl nun auf 28 steigt. Sie
dienen iiberwiegend der Begriindung und Erlduterung einzelner Artikel der
Richtlinie. Unterschiedliche Formulierungen der einzelnen Erwédgungen in
der deutschen Fassung kommen aber auch dadurch zustande, dass der un-
verdnderte franzosische Text beim Gemeinsamen Standpunkt des Rates
anders in die deutsche Sprache iibersetzt wird als beim ersten Kommissi-
onsvorschlag.””' Zwar sind nach Art. 290 EG (ex Art. 217) i. V. m. Art. 1

287 ABL. 99/C243/02 (S. 33ff); Pres/99/206.

*%5 Pres/99/112.

29 S0 beispielsweise ABL. 99/C243/2, Erwigung 4, Sitze 3 und 4 (S. 33).

20 S0 wird aus Erwigung 9 Sitze 1 bis 3 des Ersten Kommissionsvorschlags Erwigung 15 des
Gemeinsamen Standpunkts, aus den Sétzen 4 und 5 des Ersten Kommissionsvorschlags Erwi-
gung 16, und Erwégung 15 des Kommissionsvorschlags wird Erwidgung 28 des Gemeinsamen
Standpunkts.

1 S0 sind beispielsweise die ersten drei Erwigungen im Ersten Kommissionsvorschlag und im
Gemeinsamen Standpunkt im franzdsischen Text identisch, im deutschen stehen sie einmal im
Imperfekt (im Ersten Kommissionsvorschlag) und einmal im Perfekt (im Gemeinsamen Stand-
punkt); vgl. dazu KOM (98) 297 und ABIL. 99/C243/02 jeweils in der deutschen und in der
franzosischen Ausgabe.



65

Verordnung vom 15. April 1958%? rechtlich alle derzeit elf Sprachen der
Mitgliedstaaten gleichberechtigte Amtssprachen der Gemeinschaft, doch
spielte aus historischen und politischen Griinden die franzosische Sprache
stets eine bevorzugte Rolle. Viele inoffizielle Gespriche und Ver-
handlungen werden auf Franzosisch gefiihrt. Daher kann ein Blick in die
franzosische Version eines Textes oft ausschlaggebend fiir dessen Ver-
stindnis sein. Nicht selten eriibrigt sich auch die Frage nach der Bedeutung
einer Textdnderung in dieser oder jener Amtssprache, wenn man feststellt,
dass beide lediglich unterschiedliche Ubersetzungen ein und desselben
Textes der franzdsischen Version sind.

Auch der Rat legt wert auf die Technologieoffenheit der Richtlinie, wie er
in Erwdgung 8 betont, die mit Erwdgung 6 Satz 1 des Kommissionsvor-
schlags identisch ist. Der zweite Satz der Erwdgung der Kommission, der
darauf hinweist, dass die asymmetrische Kryptographie die derzeit am wei-
testen anerkannte Form der Verschliisselung sei, wird vom Rat nicht iiber-
nommen, um jegliche Festlegung auf ein bestimmtes technisches System zu
vermeiden. Im Gegenteil: die neue Erwagung 27 des Rates fordert bereits
nach zwei Jahren eine Uberpriifung der Richtlinie darauf, ob sie auch auf
neue technische Entwicklungen sinnvoll anwendbar ist.

Art. 1 wird neu formuliert, inhaltlich jedoch nicht gedndert. Klargestellt
wird hier insbesondere, dass die Richtlinie Fragen der Giiltigkeit von Ver-
tragen oder anderen rechtlichen Verpflichtungen, fiir die nach nationalem
oder Gemeinschaftsrecht bestimmte Formerfordernisse zu erfiillen sind,
unbertihrt 1ésst.

Die Begriffsbestimmungen in Art. 2 werden in Details gedndert. Die Defini-
tion der ,,elektronischen Signatur (Nr. 1) wird beibehalten, jedoch unter-
scheidet der Rat zwischen der einfachen elektronischen Signatur und der
fortgeschrittenen. Die speziellen Anforderungen a) bis d) des Kommissi-
onsvorschlags werden vom Rat unter Nr. 2 als Anforderungen an die fortge-
schrittene elektronische Signatur iibernommen. Geringe Unterschiede der
Formulierung beruhen auch hier lediglich auf unterschiedlichen Uberset-
zungen.

Bei der Definition des Begriffs ,,Unterzeichner* (Nr. 3) folgt der Rat dem
Anderungsvorschlag 13 des EP,*” der als Unterzeichner nur natiirliche
Personen in Betracht zieht, die sowohl im eigenen als auch im Namen drit-
ter natiirlicher oder juristischer Personen auftreten konnen. Diese Anderung

2 Verordnung Nr. 1 des Rates zur Regelung der Sprachenfrage fiir die Européische Gemein-
schaft vom 15. April 1958, ABIL. L 17/395, zuletzt gedndert durch Beitrittsvertrag vom 24. 6.
1994, ABL. C 241, 285ff.

3 ygl. A4-0507/98, Anderung 13, ABL. 99/C104/49ff (S. 51).
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hatte iibrigens bereits die Kommission als klarstellend anerkannt und in den
eigenen gednderten Vorschlag vom 29. April 1999 iibernommen.***

Die Definition der ,Signaturerstellungseinheit aus dem Kommis-
sionsvorschlag iibernimmt der Rat fiir die ,,Signaturerstellungsdaten (Nr.
4).* | Signaturerstellungseinheit“ wird nun als die Soft- oder Hardware
definiert, die zur Implementierung von Signaturerstellungsdaten verwendet
wird (Nr. 5). Entsprechendes gilt fiir die Definitionen der ,,Signaturpriifda-
ten* (Nr. 7) und der ,,Signaturpriifeinheit™ (Nr. 8). Neu ist der Begriff der
,sicheren Signaturerstellungseinheit (Nr. 6), der fiir solche Einheiten ver-
wendet wird, die den Anforderungen des ebenfalls neuen Anhangs III genii-
gen.

Ahnlich wie zuvor der Begriff der Signatur wird hier zunéchst der Begriff
des Zertifikats definiert (Nr. 9). Dabei libernimmt der Rat die Definition der
Kommission. Ein ,,qualifiziertes Zertifikat* ist ein solches, das den Anfor-
derungen des Anhangs I geniigt und aulerdem — anders als im Kommissi-
onsvorschlag — von einem Anbieter ausgestellt ist, der den Anforderungen
des Anhangs II geniigt. Ziel ist die Gewahrleistung groBerer Klarheit; denn
nach dem Kommissionsvorschlag wiren qualifizierte Zertifikate auch sol-
cher Anbieter moglich, die selbst nicht den Anforderungen des Anhangs II
geniigen. Nach dem Kommissionsvorschlag gendssen diese Zertifikate,
obwohl sie qualifiziert sind, nicht die volle rechtliche Anerkennung des
Art. 5% Die neue Definition bringt zweifellos eine klirende Vereinfa-
chung.

Bei der Definition des Zertifizierungsdiensteanbieters (Nr. 11) ergidnzt der
Rat die Definition der Kommission dahin, dass Anbieter neben einer Stelle
auch eine natiirliche oder juristische Person sein kann, die Zertifikate aus-
stellt oder andere elektronische Signaturdienste anbietet. Die terminologi-
sche Differenzierung zwischen einer ,,Stelle” einerseits und einer ,,natiirli-
chen oder juristischen Person andererseits erscheint allerdings wenig sinn-
voll, da es sich auch bei der ,,Stelle* nur um eine natiirliche oder juristische
Person — sei es des privaten, sei es des 6ffentlichen Rechts — handeln kann.
Das hat der deutsche Gesetzgeber zutreffend erkannt und daher in § 2 Nr. 8
SigG nur natiirliche oder juristische Personen als Zertifizierungsdienstean-
bieter vorgesehen.

% ygl. KOM (99) 195 endg. Begr. 2).

5 Danach sind Signaturerstellungsdaten einmalige Daten wie Codes oder private kryp-
tographische Schliissel, die vom Unterzeichner zur Erstellung einer elektronischen Signatur
verwendet werden.

26 Vgl. KOM (98) 297, Art. 5 (S. 14).
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Dass aus dem ,,elektronische[n] Signaturprodukt® (Nr. 7 des Kommissions-
vorschlags) ein ,,Produkt fiir elektronische Signaturen* (Nr. 12 des gemein-
samen Standpunkts) wird, beruht wiederum alleine auf der unterschiedli-
chen Ubersetzung ein und desselben franzosischen Ausdrucks.”’ Dariiber
hinaus fligt der Rat einen Halbsatz an, wonach unter ,,Produkten fiir elekt-
ronische Signaturen* Hard- und Software oder deren spezifische Kompo-
nenten zu verstehen sind, die nicht nur von einem Diensteanbieter fiir die
Zertifizierung elektronischer Signaturen, sondern dariiber hinaus nun auch
noch fiir die Erstellung und Uberpriifung solcher Signaturen verwendbar
sind.

Neu im Gemeinsamen Standpunkt des Rates ist die Definition des Begriffs
der ,freiwilligen Akkreditierung® (Nr. 13).

In Art. 3 tibernimmt der Rat den Text der Kommission inkl. des Grundsat-
zes der Genehmigungsfreiheit von Zertifizierungsdiensten unverdndert.
Ergénzt wird der Vorschlag um die Abs. 3, 4 und 6 sowie um Abs. 7 Satz 3.
Hierdurch werden die Abs. 3 und 4 des Kommissionsvorschlags zu Abs. 5
und 7. Diese Ergidnzungen zielen auf eine Steigerung des Niveaus der von
den Anbietern geleisteten Zertifizierungsdienste, indem die Anbieter hierbei
einer geeigneten Uberwachung unterworfen werden.*”®

Art. 4, der die Dienstleistungsfreiheit im Europdischen Binnenmarkt sichert,
bleibt unverdndert. Minimale Unterschiede im Wortlaut beruhen auch hier
lediglich auf unterschiedlichen Ubersetzungen identischer franzdsischer
Fassungen.

Der ungliicklich formulierte und schwer verstindliche Art. 5 des Kommis-
sionsvorschlags wird vollstindig neu gefasst und dabei auch inhaltlich mo-
difiziert: Nach Abs. 1 sollen fortgeschrittene elektronische Signaturen, die
auf einem qualifizierten Zertifikat beruhen und von einer sicheren Signatur-
erstellungseinheit erstellt sind, den rechtlichen Anforderungen an eine Un-
terschrift in Bezug auf in elektronischer Form vorliegende Daten in gleicher
Weise geniigen wie handschriftliche Unterschriften in Bezug auf Daten, die
auf Papier vorliegen, und kiinftig vor Gericht als Beweismittel zugelassen
sein. Das Erfordernis der Erstellung mittels einer sicheren Signaturerstel-
lungseinheit kannte der Kommissionsvorschlag noch nicht, verlangte jedoch
stattdessen die Ausstellung des Zertifikats durch einen, der den Anforde-
rungen des Anhangs II geniigt. Diese Bedingung braucht Art. 5 des Ge-
meinsamen Standpunkts nicht mehr zu nennen, da definitionsgemaf ohne-

7 ygl. KOM (98) 297, Art. 2 Nr. 7 (franzésisch) und ABL. 99/C243/02, Art. 2 Nr. 12 (franzo-
sisch).
28 ABI. 99/C243/02, Begr. II1. B. 1. b) (S. 45).
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hin nur solche Anbieter iiberhaupt qualifizierte Zertifikate erstellen kdnnen.
Dariiber hinaus stellt die neue Formulierung der Rechtsfolge klar, dass die
elektronische Signatur sowohl der Schriftform als auch dem Erfordernis
einer handschriftlichen Unterschrift geniigt. Im deutschen Recht erforderte
die Schriftform ohnehin handschriftliche Unterzeichnung (§ 126 Abs. 1
BGB a. F.).

Art. 5 Abs. 2 des Gemeinsamen Standpunkts stellt den an die verdnderte
Terminologie angepassten Abs. 1 des Kommissionsvorschlags dar. Nach
dieser Vorschrift darf Signaturen, die den strengen Anforderungen des Abs.
1 nicht geniigen, Rechtsgiiltigkeit oder Beweismittelqualitdt vor Gericht
nicht alleine darum abgesprochen werden, weil sie in elektronischer Form
vorliegen, weil sie nicht auf einem qualifizierten Zertifikat beruhen, weil
der Zertifizierungsdiensteanbieter nicht akkreditiert ist oder weil keine si-
chere Signaturerstellungseinheit verwendet wurde. Umgekehrt bedeutet
dies, dass die Rechtswirksamkeit oder die Beweiseignung fiir gerichtliche
Verfahren wohl aus anderen Griinden abgesprochen werden kann, bei-
spielsweise, weil nicht qualifizierte elektronische Signaturen dem Schrift-
formerfordernis nicht geniigen, oder weil Zweifel an der Authentizitdt oder
der Integritit des Dokuments bestehen.

Nach Art. 6 haftet der Anbieter qualifizierter Zertifikate dafiir, dass alle in
dem Zertifikat enthaltenen Informationen im Zeitpunkt seiner Ausstellung
richtig sind, dass der angegebene Unterzeichner im Zeitpunkt der Ausstel-
lung des Zertifikats im Besitz der Signaturerstellungsdaten war und dass in
Féllen, in denen der Anbieter sowohl die Signaturerstellungs- als auch die
Priifdaten erstellt, ,,beide Komponenten in komplementiarer Weise genutzt
werden konnen.* Anders als im Kommissionsentwurf ist auch eine Haftung
des Diensteanbieters fiir den Fall vorgesehen, dass der Widerruf eines Zerti-
fikats nicht ordnungsgemaB registriert ist. Dem Anbieter steht allerdings der
Entlastungsbeweis frei, wenn ihn kein Verschulden trifft. Er kann auch
einen Hochstbetrag fiir die eigene Haftung selbst festlegen; Voraussetzung
ist die Erkennbarkeit einer derartigen Haftungsbeschrankung fiir Dritte.
Ergénzend findet auf die Haftungsbeschrankungen der Anbieter die Richtli-
nie iiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen®® Anwendung.
Anhang II h) bestimmt, dass der Anbieter in der Lage sein muss, ,,das Haf-
tungsrisiko fiir Schdden zu tragen, zum Beispiel durch Abschluss einer
entsprechenden Versicherung.” Diese Regelung ist unbefriedigend, da sie
die Bestimmung der Mindestsolvabilitit dem nationalen Gesetzgeber iiber-
lasst, ohne ihm ausreichende MaBstibe verbindlich vorzugeben. Der deut-
sche Gesetzgeber hat in § 12 S. 2 SigG die Mindesthaftung auf 500.000 DM

29 RL 93/13/EWG vom 5. April 1993, ABL. 93/L95/29ff.
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je Schadensfall festgesetzt. Im Vereinigten Konigreich beispielsweise wur-
de Anhang II der SigRL im Electronic Communications Act 2002°* kom-
plett und unveréndert iibernommen, so dass der nationale Gesetzgeber die
Anbieter dort nur zu einer ,,ausreichenden Deckungsvorsorge verpflichtet,
ohne tiberhaupt eine Mindestsumme zu fixieren.

Art. 7 beschriankt die Anerkennung der Zertifikate von Anbietern aus Dritt-
landern auf diejenigen qualifizierten Anbieter. Sie miissen entweder in ei-
nem Mitgliedstaat akkreditiert oder im Rahmen bi- oder multilateraler Ver-
einbarungen anerkannt sein, es sei denn, dass ein in der Gemeinschaft an-
sdssiger und den Anforderungen der Richtlinie geniigender Anbieter fiir sie
einsteht. Art. 7 Abs. 2 und 3 betreffen denkbare kiinftige bi- oder multilate-
rale Vereinbarungen. Abs. 2 ist dem Kommissionsvorschlag wortlich ent-
nommen, Abs. 3 neu.

Die Vorschriften des Art. 8, der den Datenschutz regelt, sind mit ihren Abs.
1 bis 3 sinngemél dem Kommissionsvorschlag entnommen. Die Zuldssig-
keit der Verwendung von Pseudonymen wird bestétigt. Ergdnzend verweist
der Text auf die Datenschutz-RL. Die ungliicklich formulierte und bereits
von WSA’®" und EP** heftig kritisierte Vorschrift des Abs. 4 ist ersatzlos
gestrichen. Damit wird die Entscheidung, wann Pseudonyme zur Auf-
klarung von Straftaten aufgedeckt werden diirfen, den Mitgliedstaaten iiber-
lassen.

Den geplanten Ausschuss wertet der Rat von einem rein beratenden zu
einem mit regulatorischen Befugnissen ausgestatteten Gremium entschei-
dend auf. Aufgaben dieses Ausschusses sind nach Art. 10 des Gemeinsamen
Standpunkts die Kldrung der in den Anhidngen festgelegten technischen
Anforderungen sowie die in Art. 3 Abs. 4 und 5 festgelegten weiteren MaB-
nahmen:

- Festlegung der Kriterien fiir die nationalen Stellen, die die Er-
fiillung der Anforderungen der Richtlinie durch die sicheren Signa-
turerstellungseinheiten iiberpriifen (Abs. 4),

- Bestimmung der allgemein anerkannten Normen fiir elektronische
Signaturprodukte, bei deren Einhaltung davon auszugehen ist, dass
die entsprechenden Produkte den Anforderungen der Richtlinie
entsprechen (Abs. 5).°%

390 Act 2002 No. 318, erhiltlich unter http://www.legislation.hmso.gov.uk/si/si2002/20020318.
htm.

Tygl. ABL. 99/C40/10 (S. 29ff), 3.8 (S. 32).

302 ygl. A4-0507/98, ABL. 99/C104/49, Anderung 27 (S. 54).

393 ygl. ABL. 99/C243/02 (S. 33ff), Begr. IIL. B. 1. ¢) (S. 45).
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Der Ausschuss besteht aus Vertretern der Mitgliedstaaten und einem Vertre-
ter der Kommission. Der Vertreter der Kommission fiihrt den Vorsitz, hat
jedoch kein Stimmrecht; er schldgt dem Ausschuss die zu treffenden MaB-
nahmen vor. Der Ausschuss nimmt hierzu Stellung und stimmt mit qualifi-
zierter Mehrheit ab (Art. 205 Abs. 2 EG). Beschlieft die Kommission dar-
aufhin MafBinahmen, die nicht mit der Stellungnahme des Ausschusses tiber-
einstimmen, so diirfen diese Mafinahmen nach Art. 9 Abs. 4 erst nach drei
Monaten ausgefiihrt werden. Bis zum Ablauf dieser Frist kann der Rat eben-
falls mit qualifizierter Mehrheit einen abweichenden Beschluss fassen.
Freilich spricht eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass im Rat ein
Beschluss gleichen Inhalts gefasst wird wie zuvor im Ausschuss, da in bei-
den Gremien dieselben Mitgliedstaaten vertreten sind und nach demselben
Modus abgestimmt wird.

Art. 11 bis 15 des Gemeinsamen Standpunkts haben gegeniiber dem ersten
Kommissionsvorschlag kaum Anderungen erfahren. Es geht hier iiberwie-
gend um reine Folgednderungen. In Art. 11 sind die Notifizierungspflichten
der Mitgliedstaaten geregelt, in Art. 12 die — bereits in den Erwdgungen
erwihnte — Uberpriifung der Richtlinie nach dreieinhalb Jahren zur Verifi-
zierung, ob die Richtlinie dem zu erwartenden technischen Fortschritt auch
weiterhin gerecht wird. Art. 13 bestimmt, dass die Richtlinie binnen einein-
halb Jahren nach Inkrafttreten durch die Mitgliedstaaten umzusetzen ist.
Art. 14 und 15 schlieBlich bestimmen die Adressaten der Richtlinie — ndm-
lich die Mitgliedstaaten — und den Tag des Inkrafttretens, ndmlich den Tag
nach der Verdffentlichung im Amtsblatt der EG.

Abschlieend gibt der Rat in einem neuen Anhang IV ,,Empfehlungen fiir
die sichere Signaturpriifung.*

Eine Gesamtwiirdigung erlaubt die Feststellung, dass der Gemeinsame
Standpunkt des Rates die wesentlichen Gedanken des ersten Vorschlags der
Kommission iibernimmt. Die vorgenommenen Anderungen dienen zum
einen der Erhohung des Sicherheitsstandards, zum anderen der Straffung
und Prizisierung des Textes.””* Dabei verhilt sich der Gemeinsame Stand-
punkt zu den Anderungen in der Stellungnahme des EP**® dhnlich wie zuvor
schon der Gednderte Vorschlag der Kommission’®: Von den 22 An-
derungen des EP, die die Kommission als Klarstellungen, Ver-
vollstindigungen des Wortlauts oder als niitzliche Hinweise qualifiziert,”®’

394 ABL. 99/C243/02 (S. 33ff), Begr. III. A. (S. 44).

395 A4-0507/98, ABL. 99/C104/49.

36 KOM (99) 195 endg.

37 Anderungen 2 — 5, 9, 11 — 14, 16 — 18, 20 — 22, 25, 27 und 30 — 34, vgl. KOM (99) 195
endg., Begr. 2) (S. 6).
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die also inhaltlich den Richtlinienvorschlag nicht verdndern sollen, iiber-
nimmt der Rat immerhin nicht weniger als 18 ganz oder teilweise.**®

Der Anderung 5 des EP, die als weitere Erwiigung die Ermdglichung leich-
teren Zugangs der Gemeinschaftsbiirger zu den Verwaltungsstellen anderer
Mitgliedstaaten aufnehmen will, bedarf es aus Sicht des Rates nicht, da
diesem Anliegen durch Art. 3 Abs. 7 des Gemeinsamen Standpunkts, der
einen diskriminierungsfreien Zugang zur Verwaltung anderer Mitgliedsstaa-
ten verlangt, bereits ausreichend Rechnung getragen werde. Gleiches gelte
fiir Anderung 16 des EP, wonach die Mitgliedstaaten auch nichtstaatlich
verwaltete Akkreditierungssysteme anerkennen kdnnen; dies werde durch
die Definition des Begriffs ,freiwillige Akkreditierung™ in Art. 2 Nr. 13
ohnehin bereits geregelt. Die Anderung 27 des EP, die die Aufdeckung von
Pseudonymen nur zur Verfolgung bestimmter Straftaten oder zur Durchset-
zung von Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit Transaktionen, die
durch die Verwendung elektronischer Signaturen mit Pseudonymzertifika-
ten abgeschlossen wurden, gestatten will, hilt der Rat fiir zu restriktiv. Er
fiirchtet, dass eine derartige Regelung Anreize zur illegalen Verwendung
elektronischer Kommunikation bieten konnte. Anderung 30, die die Mit-
gliedstaaten u. a. verpflichten will, die fiir Akkreditierung und Aufsicht
zustandigen anerkannten nationalen Stellen der Kommission mitzuteilen,
lehnt der Rat ab, da der Begriff ,,anerkannte nationale Stelle” nicht definiert
sei und es daher zu Auslegungsschwierigkeiten kommen koénne. Hinsicht-
lich der iibrigen Anderungen des EP (1, 6, 7, 10, 15, 23, 24, 26, 28 und 29)
schlieBt sich der Rat dem ablehnenden Standpunkt der Kommission an.’”

Zusammenfassend ldsst sich zum Gemeinsamen Standpunkt wie bereits
frither zum Geénderten Vorschlag der Kommission feststellen, dass der Rat
dem EP nur scheinbar entgegenkommt. Redaktionelle Anderungen werden
konzediert, inhaltliche Anderungswiinsche des EP jedoch zuriickgewiesen.
Es lisst sich eine weitgehende Ubereinstimmung zwischen dem geéinderten
Kommissionsvorschlag und dem Gemeinsamen Standpunkt konstatieren.

1.) Erklirung der Kommission zum Gemeinsamen Standpunkt

Am 16. Juli 1999 iibermittelt die Kommission gemél Art. 251 Abs. 2, 3.
Spiegelstrich EG (ex Art. 189b) Rat und EP ihre Erklarung zum Gemeinsa-

398 Anderungen 3, 11, 12, 14, 18, 20 und 31 — 34 ganz, 2, 13, 21, 22 und 25 dem Grundsatz
nach sowie 4, 9 und 17 teilweise, vgl. ABL. 99/C243/2 (S. 33ff), Begr. III. B. 2. a) (S. 45).
399 ABL. 99/C243/2 (S. 33ff), Begr. III. B. 2. b) (S. 45f).
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men Standpunkt des Rates.’'” Diese Erklirung ist laut Auskunft der Kom-
mission bisher nicht veroffentlicht worden.

2.) Stellungnahme des Européiischen Parlaments / 2. Lesung

Am 23. Juli 1999 geht beim EP der gemeinsame Standpunkt des Rates
ein.’!' Das EP macht von der Mdglichkeit Gebrauch, den Gemeinsamen
Standpunkt abzuéndern und nimmt am 27. Oktober 1999 in zweiter Lesung
fiinf Anderungen am Gemeinsamen Standpunkt vor.”'*

Die Dreimonatsfrist des Art. 251 Abs. 2 EG fiir eine Stellungnahme des EP
begann mit Eingang des Gemeinsamen Standpunkts beim EP, also am 23.
Juli 1999 und hitte demnach eigentlich am 22. Oktober 1999 geendet. Nach
Art. 251 Abs. 7 EG verladngert sich diese Frist jedoch auf Wunsch des EP
bzw. des Rates um einen Monat.*'> Man wird wohl davon ausgehen miissen,
dass der zeitliche Ablauf des Verfahrens als (expliziter oder impliziter)
Verlangerungswunsch im Sinne des Art. 251 Abs. 7 EG verstanden werden
muss; die Stellungnahme des EP vom 27. Oktober 1999 wire dann als noch
fristgerecht anzusehen. Da das EP den Gemeinsamen Standpunkt abéndert,
richtet sich das weitere Verfahren nun nach Art. 251 Abs. 2 Unterabsatz c)
EG. Das bedeutet insbesondere, dass ein erneuter Ratsbeschluss notwendig
wird.

Séamtliche vom EP vorgenommenen Anderungen dienen lediglich einer
klaren und kohirenten textlichen Gestaltung. Inhaltliche Anderungen am
der Gemeinsamen Standpunkt des Rates nimmt das EP nicht vor.

Die erste redaktionelle Anderung betrifft Erwéigung 16 und soll die definito-
rische Trennlinie zwischen geschlossenen und offenen Systemen schérfen.
Es wird eine Art Definition fiir ,,geschlossene Systeme™ entwickelt; das sind
solche Systeme, die auf freiwilligen privatrechtlichen Vereinbarungen zwi-
schen einer bestimmten Anzahl von Teilnehmern beruhen. Weiterhin wird
die Anerkennung elektronischer Signaturen in geschlossenen Systemen als
prozessuales Beweismittel gefordert. Dies bleibt freilich ohne rechtliche
Bedeutung, da es sich lediglich um ein ausdriicklich als solches formuliertes
Desiderat des Parlaments handelt, und auch darum, weil geschlossene Sys-
teme ohnehin nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

319 SEK/1999/1154 endg., nicht veroffentlicht.

311 ygl. PreLex zu KOM (98) 297 (http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&
Dosld=130559).

*12 A5-0034/1999, ABL. 00/C154/511f.

313 Craig/de Birca, 3. Kapitel 5. () (x), S. 136; Schwarze-Schoo Art. 251 EG Rn. 46.
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Die zweite Anderung modifiziert Erwigung 21 geringfiigig zwecks Klar-
stellung, dass die Mitgliedstaaten die Rechtsgebiete festlegen, auf denen
elektronische Dokumente und elektronische Signaturen verwendet werden
konnen. Dies ldsst sich zwar bereits dem Gemeinsamen Standpunkt ent-
nehmen; es wird durch die vom EP beschlossene Anderung jedoch sicher-
lich noch deutlicher.

Anderung 3 erginzt Erwigung 23 um den Hinweis auf die ZeckmiBigkeit
des Abschlusses von Vereinbarungen mit Drittstaaten iiber die gegenseitige
Anerkennung von Zertifizierungsdiensten.

Anderung 4 erweitert die Haftung der Zertifizierungsdiensteanbieter nach
Art. 6 Abs. 1 lit. a) dahin, dass der Aussteller eines qualifizierten Zertifikats
nicht nur fiir die Richtigkeit, sondern auch fiir die Vollstdndigkeit der In-
formationen im Zeitpunkt von dessen Ausstellung haftet. Diese vom Parla-
ment gednderte Fassung diirfte zwar den Intentionen von Rat und Kommis-
sion entsprechen; doch klérte die Formulierung im Gemeinsamen Stand-
punkt noch nicht eindeutig, ob das Fehlen vorgeschriebener notwendiger
Angaben die Unrichtigkeit des Zertifikats zur Folge hat. Daher erscheint die
vom EP vorgenommene Klarstellung begriiBenswert.

Anderung 5 schlieBlich ergéinzt Art. 6 Abs. 4 um einen Satz 2, der mit dem-
selben Wortlaut bereits im ersten Entwurf der Kommission stand.’'* Hier-
nach ist die Haftung der Anbieter von Zertifizierungsdiensten auf den Be-
trag der Wertgrenze beschriankt. Der Rat hat nicht begriindet, warum er
diesen Satz 2 nicht in seinen Gemeinsamen Standpunkt ibernommen hatte.
Maglicherweise hielt er eine Begrenzung der Haftung auf den im Zertifikat
genannten Wert fiir selbstverstiandlich. Allerdings enthilt der entsprechend
formulierte Art. 6 Abs. 3 einen Haftungsausschluss fiir Schaden, die sich
aus einer Verwendung auflerhalb des im Zertifikat beschriebenen Anwen-
dungsbereichs ergeben. Dass eine entsprechende Haftungsbegrenzung in
Abs. 4 fehlt, konnte zu dem unerwiinschten Riickschluss Anlass geben, dass
eine solche hier nicht beabsichtigt ist. Um diesen Fehlschluss auszuschlie-
Ben, erschein die vom EP vorgenommene Klarstellung sinnvoll.

Der Wortlaut des Gemeinsamen Standpunkts, den die Anderungen 4 und 5
des EP iiberarbeiten, ist nicht eindeutig. Von seiner Auslegung hingt es ab,
ob die Anderungen 4 und 5 sich als redaktionelle Klarstellungen oder aber
als sachliche Inhaltsdnderungen darstellen. Schon die Mehrdeutigkeit des
Gemeinsamen Standpunkts des Rates lisst die kldrende Anderung des Texts
sinnvoll erscheinen. Wir diirfen wohl davon ausgehen, dass das EP den Text
so gefasst hat, wie er der Intention von Rat und Kommission entspricht, zu-

314 KOM (98) 297 endg. Art. 6 Abs. 4 (S. 15).
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mal das Ergebnis mit dem Gesamtkonzept der Richtlinie harmoniert. Ein
weiteres Indiz dafiir, dass die Anderungen 4 und 5 des EP jedenfalls der
Sichtweise der Kommission entsprechen, liegt darin, dass die Kommission
diese Anderungen in ihrer Stellungnahme lediglich als Klarstellungen be-
zeichnet.’"

3.) Stellungnahme der Kommission zu den Anderungen des EP

Nach Art. 251 Abs. 2 Unterabsatz ¢) EG ist die vom EP abgednderte Fas-
sung des Entwurfs der SigRL der Kommission und dem Rat zur Stellung-
nahme bzw. Beschlussfassung zuzuleiten. Am 26. November 1999 nimmt
die Kommission gemél Art. 251 Abs. 2 c¢) EG (ex Artikel 189b) zu den
Anderungen des EP am Gemeinsamen Standpunkt des Rates Stellung. Fe-
derfiihrend ist erneut die GD Informationsgesellschaft.’'® In ihrer Stellung-
nalgrlr;e stimmt die Kommission allen fiinf Abdnderungen durch das EP
ZU.

Zur ersten Anderung des EP, die die Unterscheidung zwischen offenen und
geschlossenen Netzen betrifft, merkt die Kommission an, dass die umfor-
mulierte Erwdgung in ihrer Neufassung besser mit der Terminologie der
Richtlinie harmoniere.’'® Anderung 2 des EP billigt die Kommission eben-
falls: Durch die neue Formulierung komme deutlicher zum Ausdruck, dass
die Mitgliedstaaten die Bereiche festlegen, in denen elektronische Doku-
mente und elektronische Signaturen Verwendung finden kénnen.’'® Auch
Anderung 3 des EP wird von der Kommission akzeptiert: hier hatte das EP
Erwédgung 23 um die Feststellung erginzt, dass multilaterale Regelungen
mit Drittlindern iiber die gegenseitige Anerkennung der Zertifizierungs-
dienste niitzlich seien. Die Kommission teilt diese Auffassung: diese Erwa-
gung stehe ganz in Einklang mit Art. 7 Abs. 2 des Gemeinsamen Stand-
punkts.**® SchlieBlich unterstiitzt die Kommission auch Anderungen 4 und 5
des EP, die die Haftung der Zertifizierungsdiensteanbieter nach Art. 6
betreffen. Dabei legt sie Wert auf Klarstellung, dass die Anbieter nicht nur
fiir die Richtigkeit, sondern auch fiir die Vollstandigkeit qualifizierter Zerti-
fikate haften. Die neu formulierte Haftungsbegrenzung bei Uberschreitung

315 KOM (99) 626 endg., Begr. 2 (S. 3).

6 KOM  (99) 626 endg; vgl. auch Vgl. PreLex zu KOM (98) 297
(http://europa.eu.int/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&DosId=130559).

ST KOM (99) 626 endg. 2 und 3 (S. 3).

318 KOM (99) 626 endg. 4 b 1. (S. 4).

319 KOM (99) 626 endg. 4 b 4. (S. 5).

320 KOM (99) 626 endg. 4 b 2. (S. 4).
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der im Zertifikat angegebenen Hochstgrenze trage zu einer groferen Kohi-
renz zwischen den Abs. 3 und 4 des Art. 6 bei.”'

Insgesamt beweist die Kommission wie zuvor bereits das EP erhebliche
Kompromissbereitschaft. Schon das EP hatte nicht auf die urspriinglich von
ihm geforderten Anderungen bestanden, sondern nur solche beschlossen,
die auch Kommission und Rat akzeptabel erschienen. Die Kommission
wiederum billigt simtliche Anderungen des EP. Sicherlich mag ihre Kom-
promissbereitschaft damit zusammenhingen, dass beide Organe, wie sie
bereits mehrfach betont hatten, erhebliches Interesse an einer raschen ge-
meinschaftsweiten Regelung fiir elektronische Signaturen besitzen. Dieses
Anliegen ldsst eine verniinftige Kompromissbereitschaft angezeigt erschei-
nen.

4.) Annahme durch den Rat

Am 30. November 1999 nimmt der Rat , Telekommunikation® auf seiner
2228. Sitzung gemiB Art. 251 Abs. 3 Satz 1 EG (ex Artikel 189b) die
SigRL mit den Anderungen formlich an, die das EP in seiner zweiten Le-
sung beschlossen hatte.*”” Da nun EP und Kommission dem vom Parlament
gedanderten Gemeinsamen Standpunkt zugestimmt haben, kann der Rat die
Richtlinie endgiiltig annehmen.

Der Rat betont bei dieser Gelegenheit nochmals, dass die Richtlinie bei
allen Chancen, die die elektronische Signatur mit sich bringt, nicht nationa-
les Vertragsrecht harmonisieren will. Thre Regeln iiber die Anerkennung
elektronischer Signaturen gelten unbeschadet der nationalen Formvorschrif-
ten. Ergénzend stellt der Rat klar, dass die Richtlinie keine Geltung fiir
elektronische Signaturen beansprucht, die ausschlieBlich in geschlossenen
Systemen verwendet werden. Thre Geltung auch fiir diesen Bereich konnen
die Parteien jedoch, sofern das nationale Recht es zuldsst, im Rahmen ihrer
Vertragsfreiheit vereinbaren.

5.) Unterzeichnung durch Rat und Europiisches Parlament und Aus-
fertigung

Am 13. Dezember 1999 unterzeichnen die Présidentin des Europdischen
Parlaments, Nicole Fontaine, und die Présidentin des Rates, die finnische

2L KOM (99) 626 endg. 4 b 3. (S. 4).
322 Pres/99/365.
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Ministerin fiir Umwelt und Entwicklungszusammenarbeit Satu Hassi, die
SigRL.*

Die Formvorschriften in Art. 253 und 254 EG (ex Art. 190 und 191) sind
gewahrt. Nach Art. 253 EG sind Richtlinien mit einer Begriindung zu ver-
sehen. Dadurch soll zum einen den Adressaten eine effektivere Wahrneh-
mung ihrer Rechte, zum anderen dem EuGH eine bessere Kontrolle ermog-
licht werden.”** Fiir diese Begriindung ist die Darlegung der wesentlichen
Erwigungen ausreichend.’”® Die Begriindung der SigRL ist in den 28 Erwi-
gungen ausfiihrlich dargelegt.

AuBerdem ist nach Art. 253 EG in der Richtlinie auf die Vorschldge und
Stellungnahmen Bezug zu nehmen, die aufgrund der Vorschriften des EG
eingeholt werden mussten. Diese Vorschlige und Stellungnahmen wurden
in den vorangehenden Abschnitten dargestellt. Auf sie alle wird im ersten
Absatz der SigRL verwiesen. Somit sind die Formvorschriften des Art. 253
EG eingehalten.

Art. 254 EG schreibt vor, dass die im Verfahren nach Art. 251 Abs. 1 Satz 1
EG zustande gekommenen Richtlinien vom Présidenten des EP und vom
Présidenten des Rates zu unterzeichnen sind. Dies geschah am 13. Dezem-
ber 1999 in Briissel.*® Die Veroffentlichung der Richtlinie im Amtsblatt der
Europédischen Gemeinschaft erfolgte ordnungsgemafl am 19. Januar 2000
(Amtsblatt L13).

Nach Art. 254 Abs. 1 Satz 2 EG treten Richtlinien zu dem in ihnen sie fest-
gelegten Zeitpunkt, bei Fehlen einer solchen Festlegung am zwanzigsten
Tag nach ihrer Verdffentlichung in Kraft. GemaB Art. 14 SigRL tritt diese
am Tage nach ihrer Ver6ffentlichung im ABI., welche am 19. 1. 2000 er-
folgt,””” in Kraft. Somit tritt die Richtlinie am 20. 1. 2000 in Kraft. Die
Mitgliedstaaten miissen sie nun nach Art. 13 Abs. 1 SigRL vor dem 19. Juli
2001, also binnen knapp anderthalb Jahren nach Inkrafttreten, in nationales
Recht umsetzen.

2 RL 99/93/EG, ABL. 00/L13/12ff.

24 EuGH, Rs. 45/86 (APS), EuGHE 1987, 1493 (1519); Grabitz, Art. 173, Rn. 33; Magiera,
Jura 1989, 595 (603).

323 EuGH, Rs. 37/83 (Phytosanitire Kontrollen), EuGHE 1984, 1229 (1247).

326 Siehe Unterzeichnung nach Art. 15 der SigRL, ABL 2000/L13/12ff (S. 17); vgl. PreLex zu
KOM (98) 297 (http://europa.eu.int/prelex/detail dossier real.cfm?CL=de&Dosld=130559).
**7 ABL. 00/L13/12ff vom 19. 1. 2000.




77

Da die in Art. 253 und 254 EG vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt
sind, bestehen gegen das ordnungsgeméifle Zustandekommen der Richtlinie
keine Bedenken.**®

328 Seit Erlass gab es bisher nur eine Anderung der SigRL, die ausschlieBlich die italienische
Fassung betraf: Ubersetzungsfehler in Art. 6 Abs. 1 lit. a) und in Anlage III Nr. 2 wurden
berichtigt, ABL. 2002/L119/4 (italienische Ausgabe).



78

4. Kapitel: Die deutschen Umsetzungsgesetze

Nach Art. 13 Abs. 1 Satz 1 SigRL war diese vor dem 19. Juli 2001 in natio-
nales Recht umzusetzen. Zu diesem Zweck erlief der deutsche Gesetzgeber
das Gesetz liber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen (Signa-
turgesetz — SigG) vom 16. Mai 2001°*° und das Gesetz zur Anpassung der
Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den moder-
nen Rechtsgeschiftsverkehr (Formvorschriftenanpassungsgesetz — Form-
VAnpG) vom 13. Juli 2001.*° Am 16. November 2001 schlieBlich wurde
die Verordnung zur elektronischen Signatur (Signaturverordnung — SigVO)
erlassen.”' Fiir die vorliegende Untersuchung ist in erster Linie das Form-
VAnpG von Bedeutung, jedoch sollen im folgenden Entstehung und we-
sentlicher Inhalt beider Gesetze und der SigVO erértert werden, da sie ins-
gesamt der Umsetzung der SigRL dienen.

I. Das Signaturgesetz

A. Kompetenz

Die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass eines
Signaturgesetzes ergibt sich bereits aus Art. 73 Nr. 7 in Verbindung mit Art.
71 GG (Postwesen und Telekommunikation),** da das SigG in erster Linie
die telekommunikative Ubermittlung von Erkldrungen regelt. Die Bundes-
regierung freilich gibt in der Begriindung ihres Gesetzesentwurfs Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) als Erméchtigungsgrundlage an**
mit der Folge, dass das SigG dann in die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz von Bund und Léndern nach Art. 72 GG fiele. Diese Ein-
ordnung diirfte lediglich in Bezug auf die Zertifizierungsdiensteanbieter und
die Priif- und Bestdtigungsstellen zutreffen, deren Tétigkeit weitgehend
durch das und aufgrund des SigG geregelt werden. Die Bundesregierung
begriindet die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung i. S. d.
Art. 72 Abs. 2 GG damit, dass einheitliche Rahmenbedingungen fiir elekt-
ronische Signaturen wegen ihrer grolen Bedeutung fiir den Wirtschafts-
standort Deutschland, wegen ihrer grenziiberschreitenden Wirkung und
wegen ihrer Eigenschaft als Substitut der handschriftlichen Unterschrift
unbedingt erforderlich seien. Dem ist zu folgen, so dass sich die Gesetzge-

32 BGBL. I 876ff vom 21. Mai 2001.

330 BGBI. I 1542ff vom 18. Juli 2001.

31 BGBI. I 2001/3074ff vom 21. November 2001.
332 Ernst, JuS 1997, 776 (781); unstreitig.

333 BT-Dr. 14/4662, Begr. A. 11. 2. (S. 15).
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bungskompetenz des Bundes tatsdchlich sowohl aus Art. 73 Nr. 7 wie auch
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ergibt.

B. Entstehung und Inhalt

1.) Das alte Signaturgesetz vom 22. Juli 1997

Das neue SigG vom 16. Mai 2001 stellt sich seinem Regelungsgehalt nach
nicht als ein vollkommen neues Gesetz dar, sondern als Anderung und Fort-
schreibung des alten SigG vom 22. Juli 1997 (,,SigG a. F.),*** das noch
keine Vorschriften iiber die Anerkennung der Gleichwertigkeit elektroni-
scher Signaturen mit handschriftlichen Unterschriften enthielt. Verweisun-
gen auf das SigG a. F. in anderen Gesetzen waren zwar geplant, wie § 1
Abs. 2 SigG a. F. und dem Beschluss der Bundesregierung vom 11. Dezem-
ber 1996’ zu entnehmen ist. Eine allgemeine Einfithrung der — wie sie
damals noch genannt wurde — digitalen Signatur in das deutsche biirgerliche
Recht gab es jedoch vor der SigRL noch nicht. Es bestand im Gegenteil
weitgehend Einigkeit dariiber, dass die digitale Signatur im Sinne des SigG
a. F. das Erfordernis der gesetzlichen Schriftform im Sinne des § 126 BGB
a. F. nicht erfiillte.*® Hierzu hitten andere Gesetze auf das SigG a. F. ver-
weisen miissen Dazu ist es allerdings nicht gekommen.*’

§ 4 Abs. 1 SigG a. F. sah fiir Zertifizierungsstellen eine Genehmi-
gungspflicht vor. Nach § 5 Abs. 2 SigG a. F. konnte in einem Zertifikat eine
Vertretungsmacht angegeben werden; nach § 5 Abs. 3 SigG a. F. war auch
die Verwendung von Pseudonymen bereits moglich, und entsprechendes
galt fiir die Moglichkeit einer Begrenzung der Einsatzmdglichkeiten eines
Zertifikats nach Art und Umfang (§ 7 Abs. 1 Nr. 7 SigG a. F.). Haftungsre-
gelungen enthielt das SigG a. F. nicht.

Auch das SigG a. F. war bereits technologieoffen. Zwar verwendete die
Definition der ,,digitalen Signatur” in § 2 Abs. 1 die Begriffe ,,privater” und
,,offentlicher Schliissel”; doch wurde keine Verschliisselung beispielsweise
mittels der Kryptographie gefordert. Die technischen Anforderungen waren
in § 14 SigG a. F. noch sehr allgemein formuliert. Die §§ 2 Abs. 4, 9 SigG

34 BGBI. I S. 1870ff, geindert durch Art. 5 des Gesetzes vom 19. Dezember 1998 (BGBI. I S.
3836).

333 Vgl. RoBnagel, NJW 2001, 1817 (1818).

36 TuKDG-Komm.-Engel-Flechsig, Einf. SigG, Rn. 16; Fritzsche/Malzer, DNotZ 1995, 3ff
(20).

337 RoBnagel, DuD 1997 75ff (75); ders., NVwZ 1998, 1ff (5); Erber-Faller, FS des Rheini-
schen Notariats, 429ff (435); Geis, NJW 1997, 3000ff (3002); a. A. Ernst JuS 1997, 776ff
(777), ders., NJW-CoR 1997, 165ff (165).
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a. F. sahen Zeitstempel vor, mit denen die Zertifizierungsstellen die Abgabe
bestimmter Erkldrungen zu einer bestimmten Zeit bestitigen konnten.

Nach § 15 Abs. 1 SigG a. F. wurden auch Zertifikate aus anderen EU-
Landern anerkannt, soweit sie eine mit den Anforderungen des SigG a. F.
vergleichbare Sicherheit boten; nach § 15 Abs. 2 SigG a. F. galt entspre-
chendes fiir Zertifikate aus Drittstaaten, sofern hieriiber bi- oder multilatera-
le Abkommen bestanden.

Das SigG a. F. hatte durch Art. 5 des Gesetzes zur Anderung des Einfiih-
rungsgesetzes zur Insolvenzordnung und anderer Gesetze (EGInsOAndG)
vom 19. 12. 1998 bereits eine Neufassung erfahren, die immerhin insge-
samt 21 Anderungen umfasste; diese waren aber ganz iiberwiegend nur
terminologischer Natur.**’

Von Anfang an hatte das SigG a. F. starke Kritik geweckt, insbesondere
darum, weil der Gesetzgeber darauf verzichtet hatte, gleichzeitig auch eine
Anpassung der Formvorschriften des materiellen Rechts vorzunehmen.**
Der Bundesrat hatte heftig beanstandet, dass private Zertifizierungsstellen
berufen sein sollten, das Vorliegen einer Vertretungsmacht zu priifen und
im Zertifikat gegebenenfalls zu bestitigen. Er begriifite zwar die Absicht,
digitale Signaturen gesetzlich zu regeln, hielt die Materie des SigG a. F.
aber seinerzeit fiir noch nicht entscheidungsreif und verlangte daher, die
diesbeziiglichen Vorschriften aus dem Informations- und Kommunikations-
dienstegesetz, als dessen Art. 3 das SigG a. F. eingefiihrt werden sollte, zu
streichen.”'

Kritik hatte auch der Umstand erfahren, dass es an einem Privatpersonen
zuginglichen Aufdeckungsverfahren fiir Pseudonyme fehlte; denn in § 12
Abs. 2 SigG a. F. war ein solches nur fiir die dort genannten Behoérden vor-
geschen. Private konnen jedoch ein gleich schutzwiirdiges Interesse an der
Aufdeckung von Pseudonymen haben, so beispielsweise zur Durchsetzung
vertraglicher oder deliktischer Anspriiche.**

SchlieBlich war stark kritisiert worden, dass das SigG a. F. keine Haftungs-
regelungen enthielt.**’ Der Zertifizierungsvertrag ist ein Vertrag sui generis

¥ BGBI. 1998 1, S. 3836.

39 So wurde der Begriff der Lizenz durch den der Genehmigung ersetzt. Weiter wurden
»Ricknahme“ und ,,Widerruf konsequenter unterschieden, vgl. TuKDG-Komm.-Engel-
Flechsig, Einf. SigG Rn. 21.

#9ygl. RoBnagel, DuD 1997, 75ff (75); ders., NJW 1999, 1591 (1593).

3! Bundesrat, DuD 1997, 289 (289).

342 RoBnagel in: ders., Recht der Multimediadienste, Einl SigG Rn. 133.

3 Bundesrat, DuD 1997, 289 (290); RoBnagel, MMR 2000, 451 (455); a. A. Timm DuD1997,
525 (528).
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mit vorwiegend dienstvertraglichen Elementen.”** Schwach ist daher die
Position eines Dritten, der einen Schaden erleidet, weil er auf die Richtig-
keit des Zertifikats vertraut. Vertragliche Anspriiche hat er nicht, auch nicht
aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, da es an der Uber-
schaubarkeit des Kreises der méglichen Betroffenen fehlte.**> Dem Dritten
bleiben also nur deliktische Anspriiche mit ihren bekannten Schwéchen wie
der Exkulpationsmoglichkeit nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB und der feh-
lenden Ersatzfahigkeit reiner Vermodgensschiden im Rahmen des § 823
Abs. 1 BGB. Auch Schadensersatzanspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB er-
schienen problematisch, da hierfiir die Qualifizierung des SigG a. F. als
Schutzgesetz fraglich blieb.**°

2.) Erster Entwurf der Bundesregierung

Die Ersetzung des SigG a. F. durch ein neues Gesetz wird indessen nicht
nur zur Umsetzung der SigRL notwendig, sondern auch zur Auswertung der
in den ersten Jahren der Praxis mit der elektronischen Signatur von der
Bundesregierung gepriiften Erfahrungen.’*’ In ihrer Evaluierung war die
Bundesregierung zu der Feststellung gelangt, dass sich das SigG a. F. weit-
gehend bewihrt habe. Sie will daher an dessen hohen technischen Anforde-
rungen festhalten, da nur ein hohes Sicherheitsniveau die erforderliche
Rechtssicherheit gewihrleisten konne.**® Einige von der Wissenschaft vor-
geschlagene Anderungen will die Bundesregierung indessen noch beriick-
sichtigen.**

Alsbald nach Vorlage ihres Evaluierungsberichts und noch vor Inkrafttreten
der SigRL nimmt die Bundesregierung ihre Vorarbeiten zur Novellierung
des SigG auf. Bereits im Mai 1999 werden im Rahmen des ersten verdffent-
lichten Entwurfs eines FormVAnpG auch Anderungen am SigG a. F. vorge-
schlagen.’ Dieser vom Bundesminister der Justiz erarbeitete Entwurf sieht
in Art. 29 die folgenden Anderungen des SigG a. F. und in Art. 30 Ande-
rungen der SigVO a. F. vor:>'

¥ Timm, DuD 1997, 525 (526).

35 Bundesrat DuD, 1997, 289 (290); Timm DuD, 1997, 525 (526); a. A. Tettenborn, CR 2000,
683 (690).

346 Bundesrat DuD, 1997, 289 (290); RoBnagel in: ders., Recht der Multimediadienste, Einl
SigG Rn. 135; Tettenborn, CR 2000, 683 (690).

3T BT-Dr. 14/1191.

38 Vgl. RoBnagel, MMR 2000, 451 (451).

9 Vgl. RoBnagel, NJW 2001, 1817 (1818).

350 BMJ IB1 — 3414/2, erhiltlich unter www.dud.de.

3! Die iibrigen Art. dieses Entwurfs werden unten im Rahmen der Darstellung von Entstehung
und Inhalt des FormVAnpG noch behandelt werden (Kapitel 4.11.A, S. 104ff).
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Ein neuer § 6 Abs. 2 soll die Zertifizierungsdiensteanbieter verpflichten, die
Benutzer dariiber zu belehren, dass die elektronische Unterschrift nach dem
SigG a. F. aufler in den vom Gesetzgeber ausdriicklich ausgenommenen
Féllen der handschriftlichen Unterschrift allgemein gleichgestellt wird. Den
Erhalt dieser Belehrung soll der Empfinger handschriftlich bestitigen.
Durch § 10a soll eine Haftung der Zertifizierungsdiensteanbieter eingefiihrt
werden. § 10b sieht eine Versicherungspflicht mit einer betraglich noch
nicht festgelegten Mindestdeckungssumme vor. Befreit werden von der
Versicherungspflicht sollen lediglich der Bund, die Lander, Gemeinden mit
mehr als 100.000 Einwohnern, Gemeindeverbinde sowie Zweckverbinde,
denen ausschlieBlich Kdorperschaften des offentlichen Rechts angehdren,
und juristische Personen, die von einem nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 VAG von der
Versicherungsaufsicht freigestellten Haftpflichtschadensausgleich Deckung
erhalten (§ 10b Abs. 2). § 10b Abs. 3 stellt klar, dass die Befreiung von der
Versicherungspflicht keine Befreiung von der Haftpflicht bedeutet; aller-
dings wird letztere auf die noch festzulegende Mindestdeckungssumme der
Versicherung begrenzt. Eine redaktionelle Folgednderung sieht § 4 Abs. 1
Satz 1 SigVO a. F. vor.

3.) Diskussionsentwurf

Die Bundesregierung 16st die beabsichtigten Anderungen des SigG a. F. aus
dem Gesetzgebungsverfahren zum FormVAnpG heraus und macht sie zum
Gegenstand eines eigenen Gesetzesentwurfs.>> Nach mehreren Vorentwiir-
fen’> wird der Offentlichkeit im April 2000 ein Arbeitsentwurf vorgestellt,
fiir den das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie federfiih-
rend ist.*** Immerhin handelt es sich bereits um den siebten Entwurf, wie
sich dem Untertitel ,,Diskussionsentwurf 07 entnehmen 14sst.

Der Diskussionsentwurf sieht eine Anpassung der Terminologie an die der
SigRL vor, so z. B. bei den Begriffsbestimmungen des § 2. Aus der ,,digita-
len Signatur” des SigG a. F. wird die ,,qualifizierte elektronische Signatur®.
Diese soll Aquivalent der eigenhiindigen Unterschrift und alleiniger Ge-
genstand der gesetzlichen Regelung sein. Andere, also nicht qualifizierte,
elektronische Signaturen sind nicht Gegenstand des Entwurfs, soweit dieser

nicht ausdriicklich etwas anderes sagt. Der als missverstindlich kritisierte®>

328, Kapitel 4.11, S. 104ff.

333 S0 ist beispielsweise unter www.dud.de der Diskussionsentwurf 03 vom 6. Januar 2000 aus
dem BMWi erhiltlich.

354 Erhiltlich unter www.dud.de.

355 RoBnagel, NJW 1999, 1591ff (1595).
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Begriff ,,Siegel” wird aus der Definition der ,,elektronischen Signatur ge-
strichen.

Zwar prisentiert sich der Entwurf ebenso wie das SigG a. F. insofern tech-
nologieoffen, als er kein spezielles Verschliisselungsverfahren vorschreibt.
Andererseits beziehen sich jedoch seine materiellen Regelungen allesamt
auf das asymmetrische Kryptographieverfahren.**® Inwieweit diese Rege-
lungen auch neuen Verschliisselungstechniken gerecht werden kénnen, wird
die Zukunft zeigen miissen.

Die Genehmigungspflicht fiir Zertifizierungsstellen fillt weg. Stattdessen
wird in §§ 15f des Entwurfs ein freiwilliges Akkreditierungssystem sowie in
§§ 19f des Entwurfs ein behordliches Aufsichtssystem eingefiihrt. Nach §
15 Abs. 2 konnen fiir den 6ffentlichen Bereich qualifizierte Zertifikate eines
akkreditierten Anbieters vorgeschrieben werden. Das hohe Sicherheitsni-
veau des SigG a. F. bei der Priifung von Zertifizierungsstellen und techni-
schen Komponenten im Rahmen der freiwilligen Akkreditierung wird bei-
behalten. Die akkreditierten Stellen diirfen mit ihrem Sicherheitsstandard
auch werben.

Der Wegfall der Genehmigungspflicht war durch Art. 3 Abs. 1 SigRL zur
Forderung der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG (ex Art. 59) zwingend
vorgegeben. Es darf jedoch nicht verkannt werden, dass dieser Wegfall fiir
die Sicherheit elektronischer Signaturen eher nachteilig ist; denn ob ein
Anbieter die Sicherheitsanforderungen tatsachlich erfiillt, wird bei Aufnah-
me seiner Tétigkeit zundchst einmal nicht iiberpriift. Daher kann sich der
Verwender qualifizierter elektronischer Signaturen bei ungepriiften Anbie-
tern nicht gewiss sein, ob diese Anbieter die gesetzlichen Anforderungen an
qualifizierte Signaturen und damit die Voraussetzungen fiir die gesetzliche
Recl;‘gfolge erfiillen. Diese Sicherheit gibt es nur bei akkreditierten Anbie-
tern.

Die allgemeinen Sicherheitsanforderungen an Zertifizierungsstellen und
technische Komponenten werden entsprechend der SigRL dem gemeinsa-
men europdischen Standard angepasst. Als Ubergangsregelung ist ein Be-
standsschutz fiir bereits titige Unternehmen vorgesehen, die ihre Leistungen
oder Produkte auch weiterhin nach dem SigG a. F. anbieten.

Die Datenschutzbestimmungen werden nun auf Stellen ausgeweitet, die
keine qualifizierten Zertifikate ausstellen. In § 4 Abs. 5 des Entwurfs wird
den Zertifizierungsstellen ausdriicklich gestattet, Aufgaben an Dritte zu
iibertragen.

3% Noack, DStR 2001, 1893ff (1894); Rofinagel, NJW 2001, 1817ff (1819).
337 RoBnagel, MMR 2001, 201 (202).
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Neu ecingefiihrt werden Regelungen iiber die Haftung der Zertifi-
zierungsstellen inkl. einer vorgeschriebenen Mindestdeckungssumme von
250.000,- € je Schadensfall. Dabei haftet die Zertifizierungsstelle fiir Scha-
den, die dem Benutzer dadurch entstehen, dass ein qualifiziertes Zertifikat,
ein qualifizierter Zeitstempel oder eine Auskunft nach § 5 Abs. 1 Satz 2 des
Entwurfs unrichtige Angaben enthélt, es sei denn, der Benutzer kennt die
Unrichtigkeit oder hitte sie kennen miissen. Der Anbieter haftet auch dann,
wenn der Schaden durch von ihm beauftragte Dritte oder von ausldndischen
Anbietern, fiir deren Zertifikate er einsteht, verursacht wurde. Die Moglich-
keit einer Exkulpation nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB wird ausgeschlossen.
Der Anbieter kann die Ausstellung von Zertifikaten nach Art und Umfang
begrenzen; flir Schiden, die auerhalb des begrenzten Bereichs entstehen,
braucht er nicht einzustehen. Mit diesen Regelungen geht der Entwurf iiber
das in der SigRL Verlangte hinaus und entspricht der Forderung des Bun-
desrats®® aus dem Gesetzgebungsverfahren des SigG a. F.

In § 6 wird die Unterrichtungspflicht {iber sicherheitsrelevante Aspekte
elektronischer Signaturen erweitert: Nach § 6 Abs. 2 soll ndmlich der Zerti-
fizierungsdiensteanbieter kiinftig auch ,,dariiber (...) unterrichten, dass eine
qualifizierte elektronische Signatur im Rechtsverkehr die gleiche Wirkung
hat wie eine eigenhéndige Unterschrift, wenn durch Gesetz nicht ein ande-
res bestimmt ist.“ Diese Bestimmung setzt ein zeitgleiches Inkrafttreten des
FormVAnpG voraus; denn andernfalls wiirden die Anbieter hier ver-
pflichtet, einen sachlich unrichtigen Hinweis zu geben.

Nach § 5 des Entwurfs sollen berufsspezifische oder sonstige personliche
Angaben in das Zertifikat aufgenommen werden konnen. § 8 nennt die
Voraussetzungen, unter denen Zertifizierungsdiensteanbieter qualifizierte
Zertifikate unverziiglich zu sperren haben. § 14c regelt die Anerkennung
der Priif- und Bestdtigungsstellen, § 14f die Sanktion durch BuBgelder bei
VerstoBen gegen das SigG. Die Anforderungen an den Zeitstempel sind in §
2 Nr. 14 technikneutral formuliert. Schlieflich wird die Anerkennung aus-
landischer Zertifikate in § 15 des Entwurfs der SigRL angepasst.

§ 12 Abs. 3 SigG a. F. betreffend die Aufdeckung von Pseudonymen wird
unverdndert in Abs. 14 Abs. 3 iibernommen. Pseudonyme diirfen weiterhin
nur zur Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, zur Abwehr
von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung oder zur Erfiillung
der gesetzlichen Aufgaben der Verfassungsschutzbehorden des Bundes und
der Lander, des Bundesnachrichtendienstes, des Militdrischen Ab-
schirmdienstes oder des Zollkriminalamtes aufgedeckt werden. Eine Aufde-

38 BR-Dr. 420/97 (8. 15f).
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ckung zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche hingegen sieht der Ent-
wurf nicht vor.

Insgesamt zeigt sich der Entwurf von dem Bemiihen geprégt, die zahlrei-
chen durch die Richtlinie erforderlich gewordenen Anderungen in das SigG
a. F. zu integrieren, dieses jedoch nur im Rahmen des Notwendigen zu
dndern und dabei auch so weit als moglich an der alten Bezifferung seiner
Vorschriften festzuhalten. Dies fithrt mitunter zu sprachlich wenig gliickli-
chen Ergebnissen.

Am 8. Mai 2000 findet in Bonn eine Verbdndeanhdrung statt. Dort wird der
vom Diskussionsentwurf gewéhlte Ansatz grundsitzlich begriift, jedoch
werden zahlreiche Anderungswiinsche vorgebracht. So wird angeregt, die
Legaldefinitionen weitgehend der SigRL zu entnehmen, da der Riickgriff
auf eine von der SigRL abweichende Terminologie sich lidngerfristig als
Hindernis fiir Transparenz und Vergleichbarkeit von Angeboten am europi-
ischen Markt erweisen miisse.””” Der Entwurf sei noch zu sehr den Vorstel-
lungen von e-Commerce und e-Business iiber online-PC verhaftet und lasse
dabei den m-Commerce (Transaktionen iiber mobile Endgeréte) auller Acht.
Dem wichtigen Umstand, dass die fiir die breite Nutzung mobiler Zertifika-
te erforderliche Infrastruktur (Smartcard mit Kartenlesegerit) in Form von
Mobiltelefonen am Markt bereits vielmillionenfach verfiigbar sei, werde
nicht ausreichend Rechnung getragen.**® Daher biete sich das Mobiltelefon
als Signaturerstellungseinheit besonders an.*®’

Als unerwiinschte Uberregulierung erscheine es, wenn Zertifizie-
rungsstellen durch Haftungsregelungen und Bufigeldtatbestdnde zur Erfiil-
lung ihrer gesetzlichen Verpflichtungen angehalten werden sollen.*** Ord-
nungswidrigkeiten, die sich aus der Verwirklichung von Betriebsrisiken
ergeben, sollten nur bei Vorsatz, Verfahrensverstolen wie beispielsweise
bei der Verletzung von Anzeigenpflichten jedoch auch bei Fahrlédssigkeit
geahndet werden. Hinsichtlich der Haftung fiir fahrldssige Schédigung auf-
grund von Betriebsrisiken seien die bestehenden Haftungsregelungen aus-
reichend.*®

3% TeleTrusT Deutschland e. V., Stellungnahme zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes iiber
Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, Version 0.7 (Stand April 2000), erhaltlich
unter www.dud.de, III. (S. 2f).

360 TeleTrusT Deutschland e. V. (s. Fn. 359) , IIL. (S. 3).

! So auch die KPMG-Studie fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
,.Einsatzmoglichkeiten der elektronischen Signatur in 6ffentlicher Verwaltung und Wirtschaft
vom 8. November 2001, Anlage I1 2.2 (S. 167), erhiltlich unter www.bmwi.de.

362 TeleTrusT Deutschland e. V. (s. Fn. 359) , IV. (S. 4).

363 TeleTrusT Deutschland e. V. (s. Fn. 359) , VI. 11. (S. 10).
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Beziiglich der obligatorischen Deckungsvorsorge fiir Schiaden wird gefor-
dert, dass sich deren Mindestbetrag auf das einzelne haftungsauslosende
Schadensereignis, nicht auf den einzelnen Schadensfall bezieht.***

Die Glaubiger von Schadensersatzanspriichen sollten die Aufdeckung eines
Pseudonyms verlangen konnen, damit dessen Inhaber das Pseudonym nicht
dazu missbrauchen kann, sich berechtigten Forderungen zu entziehen. Zum
Schutz des Pseudonyminhabers kann jedoch verlangt werden, dass die For-
derung zunichst nachgewiesen wird. Ohne eine derartige Regelung sei zu
befiirchten, dass die Begriindung von Verpflichtungen durch Signatur-
schliissel-Inhaber mit Pseudonym sich im Verkehr nicht werde durchsetzen
konnen.*®

4.) Regierungsentwurf

Am 16. August 2000 beschlieit das Bundeskabinett den Entwurf eines
Gesetzes iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen und zur
Anderung weiterer Vorschriften.’®® Die von den Verbianden angeregten
Anderungen sind weitgehend beriicksichtigt.**” Anders als beim Diskussi-
onsentwurf 07 geht es nicht mehr nur um eine Uberarbeitung des SigG a. F.,
sondern um ein vollig neues SigG, das das SigG a. F. ersetzen soll.

Viele der Anderungen am vorangegangenen Diskussionsentwurf 07 sind nur
redaktioneller oder klarstellender Natur. Infolge der weitgehenden redaktio-
nellen Neufassung &dndert sich die Nummerierung etlicher Paragraphen.
Weitere wesentliche Anderungen betreffen die vorgeschriebenen Deckungs-
summen und die Hohe der BuBigelder. Anders als im vorangegangenen
Diskussionsentwurf werden diese noch in DM angegeben; nach Art. 2 i. V.
m. Art. 5 Satz 2 des Entwurfs sollen die DM-Betrdge zum 1. Januar 2002
halbiert und in € beziffert werden, was im Ergebnis einer Abrundung von
rund 2,2 Prozent entspricht.

Die Begriffsbestimmungen in § 2 des Regierungsentwurfs lehnen sich enger
an den Text der SigRL an, der z. B. die Dreistufigkeit ,,elektronische Signa-
tur — fortgeschrittene elektronische Signatur — qualifizierte elektronische
Signatur* entnommen wird. Entsprechend der Terminologie der SigRL wird
nur noch der Begriff ,,Zertifizierungsdiensteanbieter”, nicht mehr der einer
,,Zertifizierungsstelle® verwendet. § 4 Abs. 2, der die Voraussetzungen fiir
den Betrieb eines Zertifizierungsdienstes regelt, wird um die Sitze 2 bis 4

36% TeleTrusT Deutschland e. V. (s. Fn. 359) , VI. 7. (S. 8).

365 TeleTrusT Deutschland e. V. (s. Fn. 359) , VI. 8. (S. 8).

3 BT-Dr. 14/4662, S. 5ff.

37 RoBnagel, NJW 2001, 1817 (1818); Tetttenborn, CR 2000, 683 (683).
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erweitert, welche die Begriffe ,,erforderliche Zuverlassigkeit™, ,,erforderli-
che Fachkunde® sowie ,,weitere Voraussetzungen® des Satzes 1 ndher erldu-
tern. Diese drei Begriffe wurden bereits im Diskussionsentwurf inhaltlich
identisch an anderer Stelle, namlich in § 19 Abs. 4 erldutert.

In § 5 Abs. 2 werden die Voraussetzungen, unter denen auf Verlangen Ver-
tretungsmacht und bestimmte sonstige Angaben in das Zertifikat aufge-
nommen werden kdnnen, erheblich prizisiert und eingeschréinkt. So ist bei
Angaben {iiber eine Vertretungsmacht die Einwilligung des Vertretenen
nachzuweisen. In § 5 Abs. 4 wird das Verbot der Speicherung von Signatur-
schliisseln ausgeweitet. Sie diirfen keinesfalls auBerhalb einer sicheren
Signaturerstellungseinheit gespeichert werden. Hierdurch soll die Gefahr
eines Missbrauchs gemindert werden.

§ 8 Abs. 2 wird dahin geéndert, dass qualifizierte Zertifikate nach § 5 Abs.
2, die Angaben fiber eine Vertretungsmacht oder berufsbezogene oder sons-
tige Angaben {iber den Antragsteller enthalten, auf Antrag des Vertretenen
nur dann gesperrt werden konnen, wenn berufsbezogene oder sonstige An-
gaben nachtriglich unrichtig. Der Vorentwurf hatte die Sperrung auch in
anderen Féllen zulassen wollen. Die Einschrankung im Regierungsentwurf
ist jedoch sinnvoll, da in allen anderen Konstellationen (wenn also bei-
spielsweise berufsbezogene oder sonstige Angaben zur Person von Anfang
an unrichtig waren) der Zertifizierungsdiensteanbieter selbst nach § 8 Abs.
1i. V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 9 zur Sperrung des Zertifikats verpflichtet ist.

In § 11 Abs. 1 Satz 1 wird die Haftung des Diensteanbieters auf das Versa-
gen seiner Produkte fiir elektronische Signaturen ausgeweitet. Dieser Fall
lieBe sich zwar bereits unter den Begriff ,technische Sicherungseinrichtun-
gen“ des Vorentwurfs subsumieren, die gednderte Formulierung dient je-
doch der Klarstellung. In § 13 Abs. 1 wird ein Satz 2 eingefiigt, der die
Anbieter verpflichtet, bei Einstellung ihrer Tétigkeit die betroffenen Signa-
turschliissel-Inhaber hiervon und von der Moglichkeit der Ubernahme von
qualifizierten Zertifikaten durch einen anderen Anbieter zu informieren.

Die Aufdeckung von Pseudonymen soll nach § 14 Abs. 2 des Entwurfs auch
zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche moglich sein. Die Aufdeckung
wird nun nicht mehr nur fiir die Zwecke des Zollkriminalamts, sondern
allgemein fiir die der Finanzbehdrden zugelassen; der weitere Begriff der
,.Finanzbehorden™ schlieft den engeren des ,,Zollkriminalamts®, der im
SigG a. F. und im Vorentwurf verwendet wurde, ein.’®® § 14 Abs. 3 er-
streckt die Datenschutzvorschriften auch auf solche Anbieter, die nicht

38 BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu § 14 Abs. 2 (S. 26).
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unter die Definition des § 2 Nr. 8 fallen, die also nicht-qualifizierte Zertifi-
kate oder Zeitstempel ausstellen.

Neu ist auch § 15 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz, wonach sich die zustindige
Behorde zur Akkreditierung von Zertifizierungsdiensteanbietern auch priva-
ter Stellen bedienen kann. Ansonsten werden die Regeln der Akkreditierung
nur redaktionell angepasst, wo die gednderte Terminologie und Nummerie-
rung des Regierungsentwurfs dies erforderlich machen.

Auch die Anforderungen an die technische Sicherheit der Produkte fiir qua-
lifizierte elektronische Signaturen in §§ 17f wurden iiberarbeitet. So werden
in § 17 Abs. 1 ein neuer Satz 2, in Abs. 2 ein neuer Satz 3 und in Abs. 4 ein
neuer Satz 2 eingefiihrt. Diese Anderungen sind simtlich technischer Natur
und sollen die Signaturerstellung einfacher, aber auch sicherer gestalten.

In § 19 Abs. 4 wird im Zusammenhang mit der Mdglichkeit einer Sperrung
gefélschter oder nicht falschungssicherer Zertifikate die Mdglichkeit der
Anordnung des sofortigen Vollzugs gestrichen, da hierzu bereits das allge-
meine verwaltungsrechtliche Instrumentarium des § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO
ausreicht. Auch § 20 Abs. 3 des Vorentwurfs, der die Strafverfolgungsbe-
horden gegeniiber den nach dem SigG zustidndigen Behorden zur Amtshilfe
verpflichtet, ist nicht mehr enthalten. Diese vom Vorentwurf noch geplante
Vorschrift erscheint iiberfliissig, da die Pflicht zur Amtshilfe sich bereits
aus § 4 Abs. 1 VwVIG ergibt.

Die BuBlgeldvorschriften in § 21 werden grundlegend iiberarbeitet, und zwar
sowohl redaktionell als auch inhaltlich: So werden Formulierungen verein-
facht und durch Verweisung auf andere Vorschriften gekiirzt; eine Art Auf-
fangtatbestand wird geschaffen, der =zahlreiche BuBlgeldvorschriften
iiberfliissig macht, indem er ein Bufigeld bei VerstoBBen gegen § 4 Abs. 2
Satz 1 androht; diese Vorschrift gestattet den Betriecb eines
Zertifizierungsdienstes nur bei Vorliegen der erforderlichen Zuverlissigkeit
und Fachkunde, der Deckungsvorsorge und der weiteren nach SigG und
SigVO erforderlichen Voraussetzungen. Die Hochstbetrdge fiir BuBgelder
werden erheblich reduziert; sie betragen bei einfachen VerstoB3en nun statt
bis zu 30.000 Euro nur noch bis zu 20.000 DM (seit dem 1. 1. 2002 bis zu
10.000 Euro) und bei schwereren Verstdfen statt bis zu 500.000 Euro nur
noch bis zu 100.000 DM (seit dem 1. 1. 2002 bis zu 50.000 Euro). Die
Unterscheidung zwischen leichteren und schwereren Verstof3en richtet sich
nicht mehr nach dem Grad der Sicherheitsgefdhrdung, der im Einzelfall
sicherlich hdufig umstritten wiére, sondern auf die Verwirklichung konkreter
Tatbestandsmerkmale. Diese Regelung erscheint praxisndher; denn es ist
leichter zu beurteilen, ob gegen die eine oder gegen die andere Si-
cherheitsvorschrift verstolen wurde, als ob ein Verstol} eine erhebliche oder
eine unerhebliche Sicherheitsgefdhrdung zur Folge hatte. Ein Bufigeld bei
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fahrdung zur Folge hatte. Ein BufB3geld bei Verletzung der Mitwirkungs-
pflicht aus § 20 des Entwurfs ist nicht mehr vorgesehen; zur Durchsetzung
der Mitwirkungspflicht stehen der Verwaltung ohnehin die effektiveren
Zwangsmittel der §§ 6ff VwVG zur Verfligung.

§ 22 des Regierungsentwurfs, der Kosten und Beitrdge regelt, wird voll-
stindig neu gefasst. Wahrend im Diskussionsentwurf nur kurz und pauschal
bestimmt war, dass Kosten erhoben werden, wird nun detailliert geregelt,
fiir welche Amtshandlungen Kosten erhoben werden. Neu eingefiihrt wird
eine Jahresgebiihr fiir die stindige Uberwachung von Zertifizierungsbetrie-
ben. Die einzelnen Gebiihren sollen nicht im SigG, sondern in der SigVO
festgesetzt werden; das hat den Vorteil, dass sie vom Verordnungsgeber
nach § 24 Nr. 2 des Entwurfs, ohne Beteiligung des Gesetzgebers, angepasst
werden konnen.

Die Vorschriften tiber die Anerkennung ausléndischer Signaturen in § 23
bleiben bis auf geringe redaktionelle Anderungen unverandert.

Die Ermichtigung der Bundesregierung zum Erlass von Rechts-
verordnungen in § 24 wird liberwiegend neu gefasst und sachlich erheblich
eingeschrinkt. Sie erstreckt sich nun nicht mehr auf die Ausgestaltung der
Pflichten der Zertifizierungsstellen, Einzelheiten der Nachweispflichten
gemil § 4 Abs. 2, die ndhere Ausgestaltung der Deckungsvorsorge nach §
12, Einzelheiten des Verfahrens der Erteilung, des Widerrufs und der Riick-
nahme einer Akkreditierung nach § 15, die Gestaltung des Giitezeichens
nach § 15 Abs. 1 Satz 3 und auf das Verfahren zu seiner Vergabe. Dagegen
wird die Erméchtigung dahin ergénzt, dass sie auch die Ausgestaltung des
Inhalts qualifizierter Zertifikate umfasst (Nr. 3).

Die Ubergangsvorschriften in § 25 schlieBlich bleiben gegeniiber dem Vor-
entwurf unverdndert. Die Vorschriften zum Inkrafitreten finden sich nun
nicht mehr in § 26, sondern in Art. 5 des Entwurfs. Vorgesehen ist wie
iiblich ein Inkrafttreten des SigG am Tag nach seiner Verkiindung; gleich-
zeitig tritt das SigG a. F. auBBer Kraft.

5.) Stellungnahme des Bundesrates

Am 18. August 2000 geht der Entwurf der Bundesregierung beim Bundesrat
ein. Dieser leitet ihn zur Vorbereitung einer Stellungnahme an den federfiih-
renden Wirtschaftsausschuss sowie an den Finanz-, den Innen- und den
Rechtsausschuss weiter. Am 19. September 2000 legen die Ausschiisse
ihren Entwurf einer gemeinsamen Stellungnahme vor. Der Bundesrat nimmt
auf seiner 754. Sitzung am 29. September 2000 die Stellungnahme der Aus-
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schiisse ohne weitere Aussprache an.*®® In dieser Stellungnahme regt er acht
Anderungen am Entwurf der Bundesregierung an:*"

1.

Der Bundesrat schldgt vor, die Begriffsbestimmungen in § 2 des
Entwurfs um eine Definition des in § 15 Abs. 2 verwendeten Beg-
riffs ,,dauerhaft {iberpriifbare qualifizierte Signaturen, die auf ei-
nem qualifizierten Zertifikat eines akkreditierten Anbieters beru-
hen zu ergéinzen. Hierzu ist zu bemerken, dass die Worte ,,dauer-
haft tiberpriifbar im Gesetzestext nicht verwendet werden, son-
dern lediglich in der Gesetzesbegriindung.*”' Die Bundesregierung
geht bei Zertifikaten akkreditierter Anbieter eher von deren dauer-
hafter Uberpriifbarkeit aus als bei denen nicht akkreditierter Anbie-
ter, und zwar auch darum, weil bei Riicknahme der Akkreditierung
oder Einstellung der Tétigkeit des akkreditierten Anbieters die Be-
horde die Abwicklung der qualifizierten Zertifikate sicherstellen
muss. Der Entwurfstext des § 15 Abs. 2 ist jedoch eindeutig und
bedarf keiner weiteren Klarung: demnach kénnen im &ffentlichen
Bereich qualifizierte elektronische Signaturen verlangt werden, die
auf dem qualifizierten Zertifikat eines akkreditierten Anbieters be-
ruhen. Die Notwendigkeit dieser Erginzung durch den Bundesrat
ist freilich nicht zu erkennen.

Weiterhin schldgt der Bundesrat vor, in § 2 eine Definition des in §
16 Abs. 1 Satz 1 verwendeten Begriffs der ,,benétigten qualifizier-
ten Zertifikate® aufzunehmen, da der Begriff der qualifizierten
Signatur hier anscheinend nicht im Sinne der Definition des § 2 Nr.
7 verwendet werde. Danach diirften qualifizierte Zertifikate aus-
schlieBlich von Zertifizierungsdiensteanbietern und nicht von Be-
horden ausgestellt werden. § 16 Abs. 1 Satz 1 bestimmt jedoch,
dass die zustindige Behorde den akkreditierten Anbietern die fiir
ihre Tatigkeit benotigten qualifizierten Zertifikate ausstellt.

§ 6 Abs. 2 Satz 1 des Entwurfs soll dahin gedndert werden, dass
der Anbieter den Benutzer nur bei seinem ersten Antrag auf die
Rechtswirkungen der qualifizierten elektronischen Signatur hin-
weisen muss. Es liegt auf der Hand, dass ein wiederholter Hinweis
bei jedem spéteren Antrag desselben Benutzers entbehrlich ist.
Dies entspricht auch dem Gewollten.”"

3 BR-Dr. 496/00; BT-Dr. 14/4662, Anlage 2 (S. 36ff); BR-Plenarprotokoll 754 vom
29.09.2000 S. 339 A-B, 381 B-382A/Anl.

370 BR-Dr. 496/1/00.

37 BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu Art. 1 § 15 Abs. 2 (S. 28).

72 BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu Art. 1 § 6 Abs. 2 (S. 22).
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3. In § 6 Abs. 2 Satz 2 sollen hinter dem Wort ,,schriftlich” die Worte
,nicht notwendig eigenhédndig unterschriebene eingefiigt werden.
Ein vorgefertigter Formulardruck soll demnach als Belehrung aus-
reichen. Die Schriftform verlangt nach § 126 Abs. 1 BGB eigen-
hindige Unterschrift. Hierauf soll bei der Belehrung nach Ansicht
des Bundesrats verzichtet werden.

4. Der Bundesrat mochte § 11, der die Haftung der Zertifizie-
rungsdiensteanbieter betrifft, insgesamt neu formulieren. Der Kreis
der Ersatzberechtigten wird begrenzt. Nicht mehr jeder Dritte, der
auf die Richtigkeit von Angaben in einem qualifizierten Zertifikat
vertraut hat, soll ersatzberechtigt sein, sondern nur der Empfanger
einer mit qualifizierter Signatur gezeichneten Erklarung, der Emp-
fanger eines qualifizierten Zeitstempels, ein Dritter, fiir den der
Signaturschliissel-Inhaber ausweislich eines qualifizierten Zerti-
fikats Vertretungsmacht haben soll, und der Empfanger einer Aus-
kunft nach § 5 Abs.1 Satz 2. Einen grundsitzlichen Haftungsaus-
schluss bereits dann, wenn der Geschédigte den Fehler hitte er-
kennen miissen, hilt der Bundesrat fiir nicht angebracht; er emp-
fiehlt vielmehr, hier § 254 BGB anzuwenden.’” Die Regelung,
dass der Anbieter fiir von ihm gemil § 4 Abs. 5 des Kabinettent-
wurfs beauftragte Dritte haftet, erscheint ihm iiberfliissig; diese
Rechtsfolge ergebe sich ohnehin aus § 831 Abs. 1 Satz 1 BGB.*”*

Am Ausschluss der Exkulpationsmdglichkeit nach § 831 Abs. 1
Satz 2 hélt der Bundesrat fest. Allerdings mdchte er durch eine an-
dere redaktionelle Placierung dieser Regelung im Gesetzeskontext
klarstellen, dass dieser Ausschluss der Exkulpationsmdglichkeit
nicht nur fiir Fehler ausldndischer Anbieter, fiir deren Zertifikate
der inldndische Anbieter nach § 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 einsteht,
und fiir nach § 4 Abs. 5 Beauftragte gilt, sondern auch fiir die Feh-
ler eigener Mitarbeiter.’”

Neu istin § 11 Abs. 5 des Bundesratsvorschlags auch die Ausdeh-
nung der Haftung auf nicht qualifizierte Zertifikate oder Zeitstem-
pel, die allerdings im Zertifikat oder Zeitstempel begrenzt werden
kann. Die Zulassung von Haftungsbegrenzungen bei qualifizierten
Zertifikaten sowie bei ausldndischen Zertifikaten, fiir die der An-
bieter einsteht, wird beibehalten. Neu eingefiihrt wird eine Haf-

373 BT-Dr. 14/4662, Stellungnahme des Bundesrates, 4. Begr. Abs. 6 (S. 37).
37 BT-Dr. 14/4662, Stellungnahme des Bundesrates, 4. Begr. Abs. 9 (S. 37).
375 BT-Dr. 14/4662, Stellungnahme des Bundesrates, 4. Begr. Abs. 8 (S. 37).
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tungsbegrenzung fiir qualifizierte Zeitstempel, sofern deren Nut-
zung nach Art und Umfang begrenzt ist.

Dementsprechend will der Bundesrat die Deckungsvorsorge (§ 12)
ausdehnen auf Fille der Gefahrdungshaftung.

Ob die in § 12 Satz 2 vorgesehene Mindestdeckungssumme von
500.000,- DM bzw. seit dem 1. Januar 2002 von 250.000,- € an-
gemessen ist, bittet der Bundesrat zu priifen. Der Regierungsent-
wurf war bestrebt, eine einerseits fiir die Mehrzahl der zu erwar-
tenden Transaktionen (z. B. Online-Banking) ausreichende, ande-
rerseits aber fiir die Anbieter noch zumutbare Deckungssumme
festzulegen.”’® Der Bundesrat wendet ein, dass die Deckungssum-
me sich an einzelnen Schadensfillen orientiere, ein haftungsauslo-
sendes Ereignis wie ein gefélschtes Zertifikat jedoch eine unbe-
stimmte Vielzahl von Einzelschiden ausldst, wenn ein und dassel-
be Zertifikat mehrfach verwendet wird, die Mindest-
deckungssumme jedoch fiir alle Einzelschdden nur einmal zur Ver-
fiigung steht.

Der Bundesrat will von der Bundesregierung sichergestellt sehen,
dass die SigVO mit ihren u. a. die Deckungsvorsorge betreffenden
Regelungen gleichzeitig mit dem neuen SigG in Kraft tritt, weil die
ndhere Ausgestaltung der Deckungsvorsorge der SigVO vorbehal-
ten bleibt.””’

SchlieBlich macht der Bundesrat Bedenken gegen die den strengen
MaBstdben des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ausreichende Konkreti-
sierung der die Deckungsvorsorge betreffenden Verordnungser-
méchtigung in § 24 des Regierungsentwurfs geltend; hier sieht er
erheblichen Priifungsbedarf.

Insgesamt lésst sich festhalten, dass der Bundesrat dem Vorschlag der Bun-
desregierung weitgehend zustimmt. Die Punkte, in denen er Vorbehalte
anmeldet, erscheinen iiberbriickbar.

6.) Gegeniullerung der Bundesregierung

Zur Stellungnahme des Bundesrats bemerkt die Bundesregierung in ihrer

GegeniduBlerung im Wesentlichen das folgende:

378

376 BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu Art. 1 § 12 Abs. 4 (S. 26).
377 ygl. BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu Art. 1 § 12 Abs. 3 (S. 26).
378 BT-Dr. 14/4662 Anlage 3 (S. 39ff).
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Zul.:

Zu?2.:

Zu3.:

Zu4.:

Ob in § 2 die Legaldefinition des Begriffs der ,,dauerhaft tiberpriif-
bare(n) qualifizierte(n) Signaturen, die auf einem qualifizierten
Zertifikat eines akkreditierten Anbieters beruhen™ (§ 15 Abs. 2),
aufzunehmen ist, solle im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch
gepriift werden. Fiir eine besondere Definition der ,,benétigten™
qualifizierten Zertifikate in § 16 Abs. 1 Satz 1 bestehe jedenfalls
kein Bedarf, da es hier um qualifizierte Zertifikate im Sinne der be-
reits vorhandenen Definition gehe. Auf den Umstand, dass qua-
lifizierte Signaturen nach § 16 Abs. 1 Satz 1 nicht — wie es in der
Definition steht — von einem Anbieter, sondern von einer Behorde
ausgestellt werden, geht die Bundesregierung freilich nicht ein. Of-
fenbar hélt sie es fiir keiner besonderen Erwédhnung bediirftig, dass
auch die zustdndige Behorde die Funktionen eines Zertifizierungs-
diensteanbieters wahrnehmen kann. SchlieBlich ist die Behorde
selbst bei Widerruf oder Riicknahme einer Akkreditierung und bei
Einstellung der Tatigkeit eines akkreditierten Anbieters nach § 16
Abs. 7 verpflichtet, Aufgaben des Zertifizierungsdiensteanbieters
selbst zu libernehmen.

Eine Priifung der Anderung des § 6 Abs. 2 Satz 1, wonach eine
Unterrichtung des Anbieters liber Wirkung der elektronischen Sig-
natur nur bei der ersten Antragstellung zu erfolgen hat, behélt die
Bundesregierung sich vor.

Der Auffassung des Bundesrats, dass die Unterrichtung nach § 6
keiner eigenhéndigen Unterzeichnung bedarf, schlieit die Bundes-
regierung sich an. Gleichwohl lehnt sie die vorgeschlagene Ande-
rung ab, weil im Schrifttum Einigkeit bestehe, dass in Konstellati-
onen, in denen Belehrungs- oder Unterrichtungspflichten im Ge-
setz vorgesehen sind (z. B. in § 53 Abs. 2 BorsenG oder § 23a
KWG), mit ,schriftlich” nicht Schriftform i. S. d. § 126 Abs. 1
BGB gemeint ist. Abhilfe konne die im FormVAnpG geplante
Textform bringen, die dann auch in § 6 Abs. 2 Satz 2 auf-
genommen werden sollte.

Die vorgeschlagene Anderung der Haftungsregelungen fiir qualifi-
zierte Zertifikate in § 11 sieht die Bundesregierung differenziert:

Mit dem Bundesrat stimmt sie zwar darin {iberein, dass es als haf-
tungsbegriindendes Ereignis (Abs. 1) ausreicht, wenn der Anbieter
seine Pflichten aus SigG oder SigVO verletzt. Der redaktionellen
Anpassung des Abs. 1 Satz 2 an die deliktsrechtliche Terminologie
pflichtet sie bei, da hierdurch der deliktische Charakter der Haf-
tungsbestimmungen klarer zum Ausdruck komme.
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Der Frage, ob bei nach Art und Umfang begrenzter Anwendung
des Zeitstempels fiir qualifizierte Zeitstempel eine angemessene
Haftungsbegrenzung vorgesehen werden kann, will die Bundesre-
gierung im weiteren Gesetzgebungsverfahren ihre Aufmerksamkeit
schenken.

Eine Begrenzung der Haftung auf den vom Bundesrat vor-
geschlagenen Personenkreis lehnt die Bundesregierung als mit den
Vorgaben der SigRL nicht vereinbar ab. Die Richtlinie begrenze
den geschiitzten Personenkreis in neutraler Weise auf diejenigen,
die ,,verniinftigerweise auf das Zertifikat vertrau[en]“. Diese Vor-
aussetzung werde jedoch auch von Personen auflerhalb des vom
Bundesrat vorgesehenen Personenkreises erfiillt. Die Rechte des-
sen, der unberechtigterweise als Vertretener ausgegeben wird, rich-
ten sich nach den §§ 177ff BGB, d. h. er kann das Rechtsgeschéft
ablehnen oder genehmigen.

Auch den Vorschlag des Bundesrats, die Haftung unter Riickgriff
auf § 254 BGB einzuschrianken, wenn der Geschédigte den Mangel
hitte kennen miissen, lehnt die Bundesregierung als mit zwingen-
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts unvereinbar ab. Nach Art 6
Abs. 1 SigRL setzt eine Haftung voraus, dass der Geschadigte
,verniinftigerweise™ auf das Zertifikat vertrauen durfte. Muss er
aber den Fehler erkennen, so darf er verniinftigerweise nicht auf
das Zertifikat vertrauen und ist folglich nicht schutzwiirdig. Die
Sachlage entspreche den tatbestandlichen Voraussetzungen § 122
BGB.

Weiter lehnt es die Bundesregierung ab, den Ausschluss der Ex-
kulpationsmoglichkeit nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB auf alle Ver-
richtungsgehilfen auszudehnen. In aller Regel sei der beauftragte
Dritte nicht Verrichtungsgehilfe des Diensteanbieters. Sinn der
Regelung des Kabinettsentwurfs sei es, den Geschidigten dann zu
schiitzen, wenn der beauftragte Dritte ausnahmsweise doch als
Verrichtungsgehilfe anzusehen ist. Ob die Exkulpationsmdglich-
keit bei der Haftung fiir Verrichtungsgehilfen, die es beispielsweise
im romanischen Rechtskreis, in der Common Law und auch im
schwedischen oder finnischen Recht in dieser Form nicht gibt,’”’
generell interessengerecht ist, kann hier nicht diskutiert werden.**

379 ygl. Zweigert/Kotz § 41 V (S. 6471).

380 ygl. zu dieser Frage MiiKo-Stein § 832 Rn. 69f; Staudinger-Belling/Eberl-Borges § 831 Rn.
124ff, jeweils mit Verweis auf zahlreiche befiirwortende und ablehnende Stellungnahmen;
Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 11/2, § 79 II1. 1. b) (S. 476) und 7. (S. 484).



95

Zus.:

Zu6.:

Zu7.:

Zu 8.:

In § 11 des Entwurfs mochte die Bundesregierung jedenfalls die
Moglichkeit der Exkulpation des Zertifizierungsdiensteanbieters
fiir Angestellte beibehalten, obwohl der Anbieter auf diese Ange-
stellten wesentlich direktere Einwirkungsmdglichkeiten hat als auf
beauftragte Dritte.

Die Bundesregierung stimmt dem Bundesrat darin zu, dass fiir alle
gesetzlichen Schadensersatzverpflichtungen wegen Verstdflen ge-
gen das SigG oder die SigVO Deckungsvorsorge bestehen muss.
Daher schligt sie eine Neufassung des § 12 Satz 1 vor, die inhalt-
lich mit der des Bundesrats iibereinstimmt, die Verpflichtung zur
Deckungsvorsorge jedoch klarer formuliert. AuBBerdem stellt sie in
Satz 2 klar, dass diese Mindestdeckungssumme fiir alle in Satz 1
benannten Haftungsfille zur Verfiigung stehen muss.

Die Bundesregierung teilt den Standpunkt des Bundesrats, dass
eine Mindestdeckungssumme von 500.000,- DM. (seit dem 1. Ja-
nuar 2002 von 250.000,- €) fiir jedes haftungsauslosende Ereignis
nicht ausreichend ist; doch sei der Bundesrat hier einem Missver-
standnis erlegen: Die Bundesregierung will ihren Entwurf so ver-
standen wissen, dass die genannte Summe pro Schadensfall gilt
und schligt eine entsprechende Klarstellung in § 12 Satz 2 vor.

Die Bundesregierung mochte die neue SigVO, die u. a. die De-
ckungsvorsorge néher regelt, lediglich ,,zeitnah® zum SigG in Kraft
treten lassen; eine zwingende Notwendigkeit fiir das gleichzeitige
Inkrafttreten beider Regelwerke sieht sie nicht.

Um den verfassungsrechtlichen Bedenken des Bundesrats bzgl. der
mangelnden Verordnungsermichtigung zur Regelung der De-
ckungsvorsorge durch den Verordnungsgeber abzuhelfen, schlagt
die Bundesregierung eine Anderung des § 24 vor: Die Ermichti-
gung in § 24 Nr. 1 soll gestrichen und eine neue Nr. 4 eingefligt
werden, so dass die folgenden Ziffern sich um jeweils eine Stelle
verschieben. In der neuen Nr. 4 wird die Erméchtigung bzgl. der
Deckungsvorsorge detaillierter geregelt und auf Einzelheiten zu
Umfang, Hohe und inhaltlicher Ausgestaltung der Deckungsvor-
sorge beschrinkt.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich die Bundesregierung
— moglicherweise auch unter dem Druck der vorgeschriebenen gemein-
schaftsrechtlichen Umsetzungsfristen — kompromissbereit zeigt, namentlich
dort, wo es um Klarstellungen geht. Lediglich bei den Details der Haftung
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von Zertifizierungsdiensteanbietern liegen die Vorstellungen der Beteiligten
noch weit auseinander.

Spiter brachte die Bundesregierung die von ihr akzeptierten Ande-
rungsvorschldge des Bundesrats und ihre eigenen, auf die Kritik des Bun-
desrates hin erarbeiteten Anderungsvorschlige iiber die Koalitionsfraktio-
nen in die Beratungen des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Tech-
nologie ein. Am 16. November 2000 iibersandte sie den Gesetzesentwurf
mit der Stellungnahme des Bundesrates und ihrer eigenen GegendulB3erung
dem Bundestag zur Beschlussfassung.*®'

7.) Stellungnahme der Europiischen Kommission

Am 30. November 2000 gibt die Europdische Kommission ihre Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung ab.**’ Dabei duBert sie
einige Anderungswiinsche:

Zunéchst sollen fiir elektronische Signaturen im dffentlichen Bereich im
Rahmen der durch Art. 3 Abs. 7 SigRL eroffneten Moglichkeiten auch
weitere besondere Anforderungen verlangt werden diirfen und nicht ledig-
lich, wie im Regierungsentwurf vorgesehen, Zertifikate eines akkreditierten
Anbieters (§ 15 Abs. 2 des Regierungsentwurfs). Die Definitionen fiir ,,qua-
lifizierte Zertifikate* (Nr. 7) und ,,sichere Signaturerstellungseinheiten* (Nr.
10) in § 2 des Entwurfs sollen zur Klarstellung, dass ihnen auch ohne frei-
willige Akkreditierung entsprochen werden kann, neu gefasst werden. In § 2
Nr. 13 soll klargestellt werden, dass diese Definition nur fiir Produkte des
Bereichs qualifizierter elektronischer Signaturen gilt.

§ 14 Abs. 2 betreffend die Aufdeckung von Pseudonymen soll dahin klarge-
stellt werden, dass die Vorschrift keinen eigensténdigen Erlaubnistatbestand
fiir die Verarbeitung von Daten zu gerichtlichen Zwecken bildet, der zu
Konflikten mit den Zuldssigkeitsgrenzen der Datenschutz-RL fithren konn-
te.

In § 23 Abs. 1 Satz 1 betreffend die Anerkennung qualifizierter Zertifikate
aus anderen EG-Mitgliedstaaten oder aus dem Europdischen Wirtschafts-
raum wiinscht die Kommission die Beseitigung der Einschrinkung dieser
Anerkennung auf qualifizierte Zertifikate, ,,die mit Signaturdaten liberpriift
werden konnen®, in der sie eine unzuldssige Beschrinkung der Gleichstel-

1 BT-Dr. 14/4662, S. 3.

2 Diese ist nicht 6ffentlich zuganglich, vgl. RoBnagel, NJW 2001,1817 (1818). Die Ande-
rungswiinsche der Kommission lassen sich aber den Materialien der Bundestagsausschiisse
entnehmen. Dort werden mehrere Anderungsantrige der Regierungskoalition damit begriindet,
dass man hiermit dem Wunsch der Kommission nachkomme.
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lung ausléndischer qualifizierter Zertifikate aus der EG oder aus dem Euro-
pdischen Wirtschaftsraum mit inldndischen qualifizierten elektronischen
Signaturen sieht. Es erscheint jedoch zweifelhaft, dass die Bundesregierung
in ihrem Entwurf qualifizierte elektronische Signaturen, die auf einem aus-
landischen qualifizierten Zertifikat beruhen und die Voraussetzungen nach
Art. 5 Abs. 1 SigRL erfiillen, gegeniiber entsprechenden inldndischen Sig-
naturen benachteiligen wollte. Hierfiir bieten die Gesetzesmaterialien kei-
nen Anhaltspunkt.*®’ Dariiber hinaus kénnen alle elektronischen Signaturen,
die Art. 5 Abs. 1 SigRL entsprechen, ohnehin per definitionem in Art. 2 Nr.
2 b) SigRL mit Signaturdaten (wie auch sonst?) liberpriift werden. Es diirfte
sich bei dieser vermeintlichen Einschrinkung lediglich um eine wenig
gliickliche Formulierung handeln.

Die von der Kommission angeregten Anderungen, die insgesamt als gering-
fiigig eingestuft werden konnen, bringt die Bundesregierung spéter gemein-
sam mit den vom Bundesrat vorgeschlagenen und von ihr akzeptierten An-
derungen (s. o.) iiber die Koalitionsfraktionen in die Beratungen des Aus-
schusses fiir Wirtschaft und Technologie des Bundestags ein.”™

8.) Erste Lesung im Bundestag

Der Bundestag berdt den Entwurf der Bundesregierung in seiner 140. Sit-
zung am 7. Dezember 2000 in erster Lesung. Es gibt nur eine Wortmeldung.
MdB Dr. Martin Mayer (CDU/CSU) fordert eine rasche Verabschiedung,
damit die Bundesrepublik gegeniiber dem Ausland, vor allem den USA,
nicht den technischen Anschluss verliere. Bei der Aufteilung des Marktes
fiir Zertifizierungsdienste komme es sehr auf die umgehende Bereitstellung
der erforderlichen gesetzlichen Grundlagen an. Allerdings sei das SigG
alleine nicht ausreichend; vielmehr miisse moglichst zeitgleich auch das
FormVAnpG verabschiedet werden.*®

Fiinf weitere Reden werden zu Protokoll gegeben: Der Abgeordnete Huber-
tus Heil (SPD) schildert zunichst die Entstehung sowie die wesentlichen
Neuerungen des SigG und zeichnet dann die politischen und gesellschaftli-
chen Chancen der modernen Informationsgesellschaft.**®

Die Abgeordnete Margareta Wolf (Biindnis 90/Die Griinen) betont die neu-
en Chancen fiir Demokratie und Verwaltung, die sich aus den durch die

383 ygl. BT-Dr. 14/4662 Begr. B. zu Art. 1 § 23 Abs. 1 (S. 33).

38 Rechtsausschuss, Ausschuss-Dr. 276/14; vgl. auch BT-Dr. 14/5324, Bericht des Abgeordne-
ten Dr. Martin Mayer, II1. (S. 22).

3% BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13774 A-13775 D.

386 BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13784 A.
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qualifizierte elektronische Signatur eroffneten Moglichkeiten ergeben (An-
meldungen beim Einwohnermeldeamt online, Wahlen oder auch Parteitage
online). Fiir eine moglichst weit verbreitete Nutzung sei eine internationale
Akzeptanz, fiir das Vertrauen der Bevolkerung ein hoher Sicherheitsstan-
dard notwendig. Sie fordert die Unternehmen auf, die Verbraucher iiber die
neuen Moglichkeiten zu informieren.*®’

Der Abgeordnete Rainer Funke (FDP) bedauert, dass nicht gleichzeitig mit
dem SigG auch das FormVAnpG beraten wird, da erst hierdurch ersteres
zum Leben erweckt werde. Ferner empfiehlt er zu priifen, ob nicht die U-
berbiirokratisierung der Anforderungen an elektronischen Signaturen deren
weitere Entwicklung zu behindern drohe.”

Die Abgeordnete Ursula Lotzer (PDS) betont, dass Vertrauen in die elekt-
ronische Signatur ein hohes Sicherheitsniveau voraussetzt. Das neue SigG
stelle in dieser Hinsicht gegeniiber dem SigG a. F. jedoch einen Riickschritt
dar, da die Genehmigungspflicht fiir Zertifizierungsdiensteanbieter entfalle.
Schadensverhiitung miisse Vorrang vor neuen Haftungsregeln genief3en.
Der freie und unzureichend regulierte Wettbewerb werde Produkte begiins-
tigen, die zwar billig, aber wenig zuverldssig seien und so das Vertrauens in
elektronische Signaturen gefdhrden. Daher diirfe niemand zur Verwendung
elektronischer Signaturen gezwungen werden. Auch befiirchtet die Abge-
ordnete eine Verschiarfung des Wettbewerbs zu Lasten kleinerer und mittle-
rer Unternehmen durch das Vordringen elektronischer Signaturen. Daher
miissten Maflnahmen zum Schutz dieser Unternehmen und der Beschifti-
gung das neue SigG begleiten.**’

Dem ist entgegenzuhalten, dass nach dem geplanten FormVAnpG die elekt-
ronische Signatur zwar gleichwertig neben der handschriftlichen Unter-
schrift stehen, diese aber nicht verdridngen soll. Die Genehmigungspflich-
tigkeit des Angebots von Zertifizierungsdiensten féllt zwar weg; doch wer-
den die Anbieter verpflichtet, ihre Tétigkeit spétestens bei Betriebsaufnah-
me der zustidndigen Behorde anzuzeigen und dabei sdamtliche Qualifikatio-
nen nachzuweisen, die bereits nach dem SigG a. F. Voraussetzung einer Ge-
nehmigung waren. Die Einhaltung dieser Tatigkeitsvoraussetzungen soll
von der Behorde auch weiterhin laufend iiberwacht werden, so dass mit
einer erheblichen Minderung des Sicherheitsstandards nicht zu rechnen ist.
Dass nun durch die Zulassung neuer Techniken bisher eher regionale Mark-
te auch fiir nationale und internationale Anbieter gedffnet werden, fordert
den Wettbewerb und dient somit dem Verbraucher. Fiir kleine und mittlere

%7 BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13785 A.
388 BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13785 D.
3% BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13786 A.
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Unternechmen bedeutet dies zwar neue Konkurrenz und somit hérteren
Wettbewerb, aber auch neue Mirkte und neue Chancen. Dass sich auf dem
Signaturproduktemarkt vermutlich die preiswerteren Produkte durchsetzen
werden, ist nachvollziehbar. Allerdings miissen diese nach der neuen Ge-
setzlage auch einem hohen Sicherheitsstandard geniigen. AuBBerdem muss
ein miindiger und gut informierter Verbraucher selbst wissen, wie viel Si-
cherheit er zu welchem Preis wiinscht.

Am Ende der Ersten Lesung kiindigt der Parlamentarische Staatssekretir
beim Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie, Siegmar Mosdorf,
an, dass die Bundesregierung alsbald einen Gesetzentwurf fiir das Form-
VAnpG in den Bundestag einbringen wird. Zeitnah mit der Verabschiedung
des neuen SigG solle auch eine neue SigVO verabschiedet werden, in der
insbesondere die Sicherheitsanforderungen entsprechend den Vorgaben der
SigRL neu geregelt werden sollen. Die Bundesregierung plane auflerdem,
dass bis zum Jahr 2005 alle internetfahigen Dienstleistungen auch online
angeboten werden.*”’

AnschlieBend beschlieBt der Bundestag die Uberweisung des Ge-
setzesentwurfs an den Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie, den In-
nenausschuss, den Rechtsausschuss sowie den Ausschuss fiir Kultur und
Medien.*"

9.) Beratungen der Ausschiisse

Bei der Beratung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung im Ausschuss
fir Wirtschaft und Technologie (9. Ausschuss) kritisiert die CDU/CSU-
Fraktion, dass die Bundesregierung den Entwurf nicht frither auf den Weg
gebracht und dadurch den deutschen Vorsprung auf dem Gebiet der elektro-
nischen Signatur verspielt habe. Auch nutze das SigG allein nur wenig,
wenn ihm nicht alsbald Regelungen zur Einfiihrung der elektronischen
Signatur im privaten wie auch im oOffentlichen Recht folgten. Derartige
Leistungen der Verwaltung — wie beabsichtigt — erst ab 2005 online anzu-
bieten, sei zu spat. SchlieBlich unterstiitzt die CDU/CSU-Fraktion das An-
liegen von Bundesnotarkammer und Bundesrat, hinter § 2 Nr. 3 eine Defini-
tion qualifizierter elektronischer Signaturen, die auf dem qualifizierten
Zertifikat eines akkreditierten Zertifizierungsdiensteanbieters beruhen, ein-
zufiigen.””?

3% BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13786 C.
39! BT-Plenarprotokoll 14/140 vom 07.12.2000 S. 13775 D.
32 BT-Dr. 14/5324, Bericht des Abgeordneten Dr. Martin Mayer, III. (S. 22).
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Die SPD-Fraktion meint hingegen, Deutschland liege noch gut im Zeitplan.
Sie setzt sich vor allem dafiir ein, fiir beauftragte Dritte die Exkulpations-
moglichkeit auszuschlieBen, ansonsten aber bei den Regelungen des § 831
BGB zu bleiben. Damit trégt sie auch der Befiirchtung des Bundesverban-
des der Deutschen Industrie Rechnung, dass die Exkulpationsmdglichkeit
des § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB nach und nach vollstdndig abgeschafft werden
konnte.*”?

Die PDS-Fraktion duBlerte sich dhnlich wie ihr Mitglied Ursula Lotzer bei
der ersten Lesung im Bundestag:** Sie befiirchtet eine Verschlechterung
des Sicherheitsstandards, die das Vertrauen in elektronische Signaturen und
in e-Commerce beeintrachtigen miisse. Weiter geht sie davon aus, dass im
freien Wettbewerb billigere Signaturprodukte sich gegen bessere, aber teu-
rere durchsetzen werden.*””

Am 7. Februar 2001 nimmt der Ausschuss seine Beschlussempfehlung mit
den Stimmen der Fraktionen SPD, CDU/CSU, Biindnis 90/Die Griinen und
FDP bei Enthaltung der PDS an und empfiehlt dem Bundestag die Annah-
me des Entwurfs der Bundesregierung in der vom Ausschuss iiberarbeiteten
Fassung.’”® Dabei {ibernimmt er die Zugestindnisse, die bereits die Bundes-
regierung dem Bundesrat gemacht hatte,™’ d. h. oben dargestellte Anderun-
gen an §§ 11, 12 und 24. Von den drei Anderungswiinschen des Bundesrats,
deren Priifung die Bundesregierung fiir das weitere Verfahren zugesagt
hatte, ibernimmt sie einen vollstidndig, einen weiterer sinngemifl und den
Dritten gar nicht: In § 15 Abs. 1 wird eine Definition der ,,qualifizierten
elektronischen Signatur mit Anbieter-Akkreditierung™ und in § 6 ein neuer
Abs. 3 Satz 2 des Inhalts eingefiigt, dass ein Antragsteller bei erneuter An-
tragstellung nicht erneut unterrichtet zu werden braucht. Die vom Bundesrat
vorgeschlagene Haftungsbegrenzung bei qualifizierten Zeitstempeln iiber-
nimmt sie hingegen nicht.

Auch die Anderungswiinsche der Europdischen Kommission werden be-
riicksichtigt:**® Die Klarstellung, dass im &ffentlichen Bereich iiber eine
freiwillige Akkreditierung hinaus weitere Anforderungen an die elektroni-
sche Signatur gestellt werden konnen, wird von § 15 Abs. 2 nach § 1 Abs. 3
vorgezogen. Die Definitionen des § 2 des Regierungsentwurfs (,,qualifizier-
te Zertifikate® (Nr. 7), ,,sichere Signaturerstellungseinheiten® (Nr. 10) und

33 BT-Dr. 14/5324, Bericht des Abgeordneten Dr. Martin Mayer, IIL. (S. 22f).
** Siehe S. 97.

395 BT-Dr. 14/5324, Bericht des Abgeordneten Dr. Martin Mayer, III. (S. 23).
6 BT-Dr. 14/5324.

37 ygl. Seite 92.

398 ygl. Seite 96.
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,Produkte fiir qualifizierte elektronische Signaturen* (Nr. 13)) werden ent-
sprechend den Wiinschen der Kommission gedndert. Analoge Korrekturen
werden in § 5 Abs. 5,in § 11 Abs. 1, in § 15 Abs. 7 — neu — (Abs. 8 des
Regierungsentwurfs), in der Uberschrift des § 17 sowie in seinem Abs. 4, in
§ 19 Abs. 3 Nr. 4, in § 23 Abs. 3, in § 24 Nr. 5 — neu — (Nr. 4 des Regie-
rungsentwurfs) und in § 25 Abs. 4 vorgenommen.

In § 14 Abs. 2 Satz 1 des Regierungsentwurfs wird auf Wunsch der Kom-
mission die Befugnis der Gerichte, Pseudonyme im Rahmen anhingiger
Verfahren aufzudecken, dahin eingeschréankt, dass dies nur ,,nach Mal3gabe
der hierfiir geltenden Bestimmungen“ geschehen darf. In § 23 Abs. 1 Satz 1
betreffend die Anerkennung qualifizierter Zertifikate aus anderen EU-
Mitgliedstaaten wird die Einschrinkung ,,die mit Signaturdaten tberpriift
werden konnen* auf Wunsch der Kommission gestrichen. Damit sind diese
qualifizierten Zertifikate aus anderen EG-Mitgliedstaaten nunmehr rechtlich
den inléndischen vollig gleichgestellt.

Einige weitere Anderungen nimmt der Ausschuss aus eigener Initiative vor:
In § 2 Nr. 14 wird die Definition des Begriffs ,,qualifizierte Zeitstempel*
entsprechend den Anderungen der Nr. 7 und 10 angepasst, so dass nun auch
hier klargestellt ist, dass ein qualifizierter Zeitstempel nicht notwendiger-
weise eine Akkreditierung des Anbieters voraussetzt.

In § 13 Abs. 2 fligt der Ausschuss zwei neue Sétze 2 und 3 ein; sie sehen
vor, dass bei der Einstellung der Tatigkeit jedes Anbieters die Behorde die
Dokumentation seiner Zertifikate iibernehmen muss, sofern kein anderer
Anbieter dies tut. Der Regierungsentwurf sah dies nur fiir den Fall der Ein-
stellung der Titigkeit eines akkreditierten Anbieters vor. Die Ubernahme-
verpflichtung der Behorde wird allerdings auf Fille beschrinkt, in denen ein
berechtigtes Interesse vorliegt und die Dokumentation technisch ohne un-
verhdltnisméBig groBen Aufwand moglich ist. Wegen der geplanten zeitna-
hen Schaffung entsprechender Formvorschriften im privaten und &ffentli-
chen Recht sei eine liickenlose Dokumentation erforderlich.

In § 15 Abs. 6 — neu — (Abs. 7 des Regierungsentwurfs) wird Satz 3 dahin
erginzt, dass bei Ubernahme der Dokumentation von qualifizierten Zertifi-
katen eines akkreditierten Anbieters durch die Behorde diese denselben
Dokumentationspflichten nach § 10 Abs. 1 Satz 1 unterliegt wie jeder An-
bieter. Es mag sich zwar von selbst verstehen, dass, wenn eine Behorde die
Tatigkeiten eines Anbieters iibernimmt, sie auch in dessen Pflichten eintritt;
die Klarstellung dient jedoch groflerer Rechtssicherheit. Der Ausschuss will
die jederzeitige Nachpriifbarkeit qualifizierter elektronischer Signaturen mit
Anbieter-Akkreditierung bei Einstellung der Tatigkeit eines akkreditierten
Zertifizierungsdiensteanbieters sichergestellt sehen.
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Die Verordnungserméchtigung in § 24 Nr. 2 wird geéndert: Bei der Bemes-
sung der Beitriige, die die Anbieter der Behorde fiir deren Uberwachungsti-
tigkeit zu entrichten haben, darf auch der Investitionsaufwand der Behorde
(z. B. fiir neue Computer usw.) beriicksichtigt werden. Die Ubergangsvor-
schriften in § 25 Abs. 1 bis 4 schlieBlich dndert der Ausschuss redaktionell,
indem er bei Verweisungen auf andere Gesetze jeweils deren aktuelle Fas-
sung nennt.

Aus allen diesen Anderungen ergeben sich redaktionelle Folgesinderungen
in§4Abs.2,§ 10 Abs. 1, § 15 Abs. 2 bis 7, § 16 Abs. 3, § 18 Abs. 1, § 21
Abs. 1 Nr. 1, § 22 Abs. 1 Nr. 1 sowie in § 23 Abs. 2 und 3.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Bundestagsausschuss fiir
Wirtschaft und Technologie vor allem die Anderungswiinsche von EG-
Kommission und Bundesrat umsetzt. Weitergehende eigene Anderungen
des Ausschusses sind von nur geringem Gewicht.

Der Innenausschuss berdt am 24. Januar 2001 in seiner 50. Sitzung die
Empfehlungen des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie. Gegen die
Stimmen der PDS-Fraktion und mit den Stimmen aller {ibrigen Fraktionen
beschliefit er, dem Bundestag die Annahme des Gesetzesentwurfs in der
Fassung des federfithrenden Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie zu
empfehlen. Gleiches beschlieft der Ausschuss fiir Kultur und Medien am
selben Tage in seiner 47. Sitzung bei entsprechendem Abstimmungsver-
halten der Fraktionen. Der Rechtsausschuss schlieBlich berdt die Vorlage
am 7. Februar 2001 in seiner 72. Sitzung und beschlief3t bei Enthaltung der
PDS-Fraktion mit den Stimmen seiner iibrigen Mitglieder, dem Bundestag
die Annahme des geiinderten Entwurfs zu empfehlen.’”

10.) Verabschiedung im Bundestag

In zweiter und dritter Lesung berdt der Bundestag den Gesetzesvorschlag
dann in seiner 152. Sitzung am 15. Februar 2001.%%

In der zweiten Lesung berichtet zunédchst der Abgeordnete Dr. Martin May-
er iiber die Diskussionen und die Beschlussempfehlung des federfiihrenden
Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie.*”' In der anschlieBenden
90minutigen parlamentarischen Aussprache spricht zunéchst der damalige
Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie Dr. Werner Miiller (partei-
los). Er stellt nochmals die volkswirtschaftlichen Eckdaten und Moglichkei-

399 ygl. BT-Dr. 14/5324, Bericht des Abgeordneten Dr. Martin Mayer, I (S. 22).
400 BT-Plenarprotokoll 14/152 vom 15.02.2001 S. 14810 B-14832 D.
491 Der Inhalt dieses Berichts wurde bereits im vorigen Kapitel wiedergegen (s. Seite 99).
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ten der Informationstechnologien sowie die Anstrengungen der Bun-
desregierung zur Forderung der kleinen und mittleren Unternehmen, aber
auch der Verwaltung und der Biirger auf dem Weg dorthin vor. Er betont
die gute Ausgangssituation in Deutschland und kiindigt baldige Gesetzge-
bungsverfahren fiir das geplante FormVAnpG und weitere Gesetze zur
Umsetzung der e-Commerce-RL**” an.

Bundesminister a. D. Dr. Heinz Riesenhuber MdB erldutert lobend die
Mafnahmen der Vorgingerregierung zur Forderung der Infor-
mationsgesellschaft und begriilt, dass die aktuelle Bundesregierung diese
Politik fortsetzt. AnschlieBend duBlern sich fiir die FDP-Fraktion der Abge-
ordnete Rainer Briiderle, fiir die SPD-Fraktion die Abgeordneten Hubertus
Heil, Jorg Tauss und Christian Lange, fiir die Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen die Abgeordneten Werner Schulz und Grietje Bettin, fiir die
CDU/CSU-Fraktion die Abgeordneten Dr. Martina Krogmann, Dr. Martin
Mayer und Dr. Christian Schwarz Schilling und fiir die PDS-Fraktion die
Abgeordnete Ursula Lotzer. Die Debatte ist von Polemik gepriagt und bringt
keine neuen Erkenntnisse zur Problematik elektronischer Signaturen, was
wohl auch kaum zu erwarten war, nachdem alle Fraktionen des Bundestags
mit Ausnahme der PDS dem Gesetzesentwurf bereits in den Ausschiissen
zugestimmt hatten.

Der Entwurf wird dann mit den Stimmen von CDU/CSU, SPD und Biindnis
90/Die Griinen angenommen. Die PDS enthélt sich der Stimme, wéhrend
die FDP sich an der Abstimmung nicht beteiligt.*”*

Bei der sich sofort anschlieBenden dritten Lesung wird der Entwurf ohne
weitere Aussprache mit den Stimmen von CDU/CSU, SPD, Biindnis 90/Die
Griinen und FDP bei Stimmenthaltung der PDS angenommen.***

11.) Verabschiedung im Bundesrat

Bereits am Folgetag, dem 16. Februar 2001 geht der Gesetzesbeschluss des
Bundestags beim Bundesrat ein.*”” Dieser leitet ihn an den federfiihrenden
Wirtschaftsausschuss weiter, der dem Bundesrat empfiehlt, von der Anru-
fung des Vermittlungsausschusses abzusehen.*® Dieser Empfehlung folgt

42 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
den elektronischen Geschéftsverkehr (ABIEG L 178/1 vom 17. Juni 2000).

403 BT-Plenarprotokoll 14/152 vom 15.02.2001 S. 14832 D.

404 BT-Plenarprotokoll 14/152 vom 15.02.2001 S. 14832 D — 14833 A.

493 BR-Dr. 122/01.

49 BR-Plenarprotokoll 760 vom 09.03.2001 S. 112 B-C/Anl.
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der Bundesrat in seiner 760. Sitzung am 9. Mirz 2001 und stimmt dem
Gesetzesbeschluss des Bundestages zu.*"’

Somit ist das SigG abschliefend beschlossen. Am 16. Mai 2001 wird es von
Bundesprisident Johannes Rau, Bundeskanzler Gerhard Schréder und Bun-
desministerin der Justiz Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin unterzeichnet und
am 21. Mai 2001 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht.*”® Nach Art. 5 des
Gesetzes iiber Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen und zur
Anderung weiterer Vorschriften, dessen Art. 1 das SigG ist, tritt dieses am
Tag nach seiner Verkiindung, also am 22. Mai 2001, in Kraft.

ll. Das Formvorschriftenanpassungsgesetz

Wenden wir uns nun dem FormVAnpG zu, fiir das sich im Schrifttum auch
der missverstiandliche Begriff ,, Textformgesetz® findet. Wéhrend sich das
SigG in erster Linie mit den Anforderungen an die elektronische Signatur,
das Zertifikat und den Zertifizierungsdiensteanbieter befasst, regelt das
FormVAnpG iiberwiegend, die Voraussetzungen, unter denen eine elektro-
nische Signatur rechtlich wirksam eingesetzt werden kann. Es &ndert na-
mentlich die Formvorschriften des BGB und vieler Nebengesetze, um die
Gleichwertigkeit der elektronischen Signatur mit der handschriftlichen
Unterschrift zu sichern.

A. Kompetenz

Das FormVAnpG enthélt Normen des biirgerlichen Rechts und des gericht-
lichen Verfahrens. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich
demnach aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Zwar besitzt der Bund hier nach Art.
72 GG lediglich eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz, wenn und
soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse oder die Wahrung
der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine
bundeseinheitliche Regelung erforderlich macht. Diese zweite Alternative
ist hier gegeben,'” denn es wire nicht sachdienlich, wenn elektronische
Signaturen nur in einzelnen Bundesldndern als Unterschriftssubstitut akzep-
tiert wiirden. Es kommt hinzu, dass bereits im zweiten Kapitel der vorlie-
genden Arbeit die Notwendigkeit einer europaweiten Regelung bejaht wur-
de, so dass es nicht nachvollzichbar wire, fiir die deutsche Umsetzung die
Notwendigkeit einer bundesweit einheitlichen Regelung zu verneinen.

47 plenarprotokoll 760 09.03.2001 S. 86 C.
498 BGBI. 12001/876ff.
4% S0 auch die Bundesregierung, BT-Dr. 14/4987, Begr. A. IIL. (S. 13).
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B. Entstehung und Inhalt

1.) Erster Entwurf der Bundesregierung

Ein FormVAnpG hatte die Bundesregierung in ihrem Beschluss zum Ent-
wurf des SigG a. F. bereits am 11. Dezember 1996 angekiindigt.*'® Erst am
19. Mai 1999 legt sie der Offentlichkeit einen Entwurf vor, also erst zwei-
einhalb Jahre nach seiner Ankiindigung, aber immerhin noch vor Erlass der
SigRL.*""" Dieser Entwurf stammt aus dem Bundesministerium der Justiz.

An dem Grundsatz des BGB, dass Willenserkldarungen formlos wirksam
abgegeben werden kénnen,*'? hilt der Entwurf fest.

Kernstiick des Entwurfs ist ein neuer § 126 Abs. 3 BGB, wonach die
Schriftform durch die elektronische Form ersetzt werden kann, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. § 126a BGB-E erldutert die elekt-
ronische Form nidher: Der Aussteller muss dem Text seinen Namen hinzu-
fiigen und dann das Dokument mit einer digitalen Signatur — wie die elekt-
ronische Signatur zur Zeit des Entwurfs noch hiel — nach dem SigG a. F.
versehen. Zum Abschluss eines Vertrags miissen beide Parteien identische
Dokumente digital signieren. Geméal § 126a Abs. 3 BGB-E wird vermutet,
dass digital signierte Erklarungen vom Inhaber der Signatur stammen oder
dass der Dritte, der seinen Namen unter die Erklarung setzt, iiber eine ent-
sprechende Vollmacht des Signaturinhabers verfiigt, es sei denn, das Zerti-
fikat war im Zeitpunkt des Erklarungszugangs bereits gesperrt oder es wur-
den Sicherheitsbestimmungen verletzt, die nicht den Obliegenheiten des
Signaturschliissel-Inhabers zuzurechnen sind.

Durch einen § 126b BGB-E soll die Textform neu eingefiihrt werden. Sie
stellt ein rechtliches minus zur Schriftform dar: Als Willenserkldrung in
Textform soll eine Erkldrung Anerkennung finden, die in Schriftzeichen
lesbar ist und die Person des Erkldrenden angibt. Anders als bei der her-
kémmlichen Schriftform ist also bei der Textform weder eine Verkdrperung
noch eine handschriftliche oder elektronische Signatur erforderlich. Eine
Email beispielsweise, aber auch ein Fax und eine SMS erfiillen die Text-
form. Schon frither kannte unser biirgerliches Recht einzelne Ausnahme-
regelungen, durch die der Gesetzgeber bei bestimmten automatisch erstell-
ten Erkldrungen auf die Unterschrift verzichtete (§ 8 MHG und § 4 Abs. 1
Satz 3 VerbrKrG) oder deren maschinelle Vervielfaltigung zulie (§ 13
AktG). Nun soll durch die Einfiihrung der Textform als allgemeiner Rege-

419 BR-Dr. 966/96, S. 28.
I BMJ IB1 — 3414/2, erhiltlich unter www.dud.de.
412 ygl. oben Kapitel 2 (S. 25).
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lung eine dogmatisch bedenkliche Zersplitterung der Formvorschriften
vermieden werden.*"? Dabei soll die Textform vornehmlich fiir Erklirungen
ohne erhebliches Beweisbediirfnis sowie mit minder schwerwiegenden oder
leicht wieder riickgingig zu machenden Rechtsfolgen zugelassen werden.*'

Nach § 127 BGB-E sollen die Formvorschriften der §§ 126 bis 126b im
Zweifel auch fiir die durch Rechtsgeschift bestimmte Form gelten. Daneben
sollen fiir die gewillkiirte Schriftform im Zweifel auch telekommunikative
Ubermittlung und bei Vertrigen der Briefwechsel ausreichen. Dafiir kann
dann jedoch noch nachtréglich eine Bestéitigung in der Form des § 126 ver-
langt werden. Zur Erfiillung der gewillkiirten elektronischen Form soll im
Zweifel auch eine nicht qualifizierte digitale Signatur ausreichen, die den
Anforderungen des § 126a (und somit des SigG a. F.) nicht geniigt. Dafiir
kann dann aber im Nachhinein eine digitale Signatur nach § 126a verlangt
werden.

§ 120 BGB soll redaktionell dahin gedndert werden, dass Willens-
erkldrungen, die durch eine Person oder Einrichtung (bisher im BGB als
,ZAnstalt bezeichnet) unrichtig iibermittelt wurden, der Irrtumsanfechtung
entsprechend § 119 BGB unterliegen. Damit soll der Fall erfasst werden,
dass der Erkldrende eine digital signierte Willenserkldrung sendet, diese
jedoch beim Empfinger unrichtig eingeht. Fiir die Anfechtungsbefugnis
stellt der Entwurf nicht auf den Grund ab, aus dem beim Empfénger eine
unrichtige Erkldrung eingeht, ob also beispielsweise ein technischer Defekt
oder ein Eingriff Dritter (sog. Hacker) vorliegt.*'> Terminologisch soll der
Begriff ,,Anstalt* durch den Begriff ,,Einrichtung* ersetzt werden, da Erkla-
rungen heute nicht mehr durch 6ffentliche Anstalten (wie die frithere Bun-
despost), sondern durch private Dienstleister iibermittelt werden.*'® Auch §
147 Abs. 1 Satz 2 BGB betreffend die Frist zur Annahme von Angeboten
unter Anwesenden soll der modernen Kommunikationsgesellschaft ange-
passt werden: Demnach sollen kiinftig nicht nur fernmiindliche Angebote
wie solche unter Anwesenden behandelt werden, sondern auch Angebote,
die mittels sonstiger technischer Einrichtungen {ibermittelt werden.

Weiteren Bedarf, die Vorschriften iiber Zugang, Widerruf und Anfechtung
von Willenserkldrungen den Besonderheiten elektronischer Erklarungen
anzupassen, sicht das BMJ jedoch nicht. Die bestehenden Vorschriften,
erginzt durch die von Rechtsprechung und Lehre entwickelten Auslegungs-
kriterien und Wertungen, seien auch fiir dieses neue Kommunikationsmedi-

413 BMJ IB1 - 3414/2, Begr. A. 1. 1. (S. 2).

414 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. A. II. (S. 6).

415 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 4 (S. 10).
416 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 4 (S. 9).
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um ausreichend: Elektronisch tibermittelte Willenserkldrungen seien regel-
maBig solche unter Abwesenden nach § 130 BGB, es sei denn, die Parteien
kommunizierten unmittelbar von Person zu Person wie beispielsweise beim
Chat im Internet oder bei Internetkonferenzen; dann sollen die Regelungen
iiber Willenserkldrungen unter Anwesenden Anwendung finden. Derartige
Willenserkldrungen konnten ,,ganz normal“ geméal den §§ 119ff BGB ange-
fochten werden.*'”

Geidndert werden sollen jedoch zahlreiche Vorschriften, die bisher die
Schriftform vorschreiben, auf die aber kiinftig die neuen §§ 126f BGB nicht
oder zumindest nicht uneingeschréankt Anwendung finden sollen. So soll im
Vereinsrecht in den § 32 Abs. 2, § 33 Abs. 1 Satz 2 und § 37 Abs. 1 statt der
Schrift- die Textform ausreichen. Entsprechendes soll gelten fiir § 410 Abs.
2 (Aushindigung der Abtretungsurkunde), § 416 Abs. 2 Satz 2 (Ubernahme
einer Hypothekenschuld), § 541b Abs. 2 Satz 1 a. F. (MaBnahmen zur Ver-
besserung, zur Einsparung und zur Schaffung neuen Wohnraums, seit dem
1. September 2001 § 554 Abs. 2ff n. F.), § 552a a. F. (Aufrechnungs- und
Zuriickbehaltungsrecht, seit dem 1. September 2001 § 556b Abs. 2 n. F.), §
611a Abs. 4 (geschlechtsbezogenes Benachteiligungsverbot) und § 651g
Abs. 2 Satz 3 BGB (Reisevertrag: Ausschussfrist, Verjadhrung) sowie in § 5
Abs. 3 Satz 1, § 8 Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1 und § 12 Abs. 2 Satz 2 des Bun-
deskleingartengesetzes''®, in Art. 3 Satz 4 des Bundeskleingartenin-
derungsgesetzes*'’, in § 84 Satz 1 der Grundbuchverfiigung*®’, § 5 Abs. 1
Satz 1 des Grundbuchbereinigungsgesetzes'?', § 18 Abs. 1 Satz | BRAGO,
§ 6 Abs. 1 der Nutzungsentgeltverordnung, § 5 Abs. 1 Satz 3 VerbrKrG, § 2
Abs. 2 Satz 1, § 3 Abs. 3 Satz 1, § 4 Abs. 2 Satz 1, § 4 Abs. 5Satz 1, § 5
Abs. 1, § 6 Abs. 2 Satz 1, § 7 Abs. 2 Satz 1 und § 10a Abs. 3 Satz 1
MHG*?, § 5 Abs. 4 Satz 2 HausTWG™*, § 20 Abs. 3 Satz 3, § 35 Abs. 2
Satz 1, § 47 Abs. 3 Satz 2 Schuldrechtsanpassungsgesetz**', § 23 Abs. 3, §

417 BMJ IB1 — 3414/2, Begr., A. 1. 2. (S. 4f).

18 Bundeskleingartengesetz (BKleinGG) vom 28. Februar 1983, BGBI. I S. 210ff.

419 Gesetz zur Anderung des Bundeskleingartengesetzes (BKleingAndG) vom 8. April 1994,
BGBI. I S. 766ff.

420 der Grundbuchverfiigung in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Januar 1995, BGBI.
1S.114.

42! Grundbuchbereinigungsgesetzes vom 20. Dezember 1993, BGBI. I S. 2182.

422 Die Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der Miethohe (MiethShegesetz, MHG) sind
durch das Mietrechtsreformgesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. I S.1149f1f) in die §§ 535ff BGB
eingearbeitet worden. Diese Anderungen traten am 1. September 2001 in Kraft.

42 Das Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften (Haustiir-
widerrufgesetz, HausTWG) trat durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26. November 2001 (BGBL I S. 3138ff) mit Wirkung zum 1. Januar 2002 aufler Kraft und
wurde in §§ 312f BGB eingearbeitet.

424 Schuldrechtsanpassungsgesetz vom 21. September 1994, BGBI. I S. 2538ff.
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24 Abs. 2, § 24 Abs. 4 Satz 1 WEG, § 31 Abs. 4 Satz 2 Sachenrechtsberei-
nigungsgesetz*®’, § 45 Abs. 4, § 53 Abs. 2 Satz 1 und 2, § 73 Abs. 2 Bor-
senG, § 45 Nr. 1 Buchstabe b Borsenzulassungs-VO**®, § 19 Abs. 6 Satz 2
des Gesetzes iiber Kapitalanlagegesellschaften®’, § 89 Abs. 2, § 182 Satz 1,
§ 216, § 230 Abs. 1, § 256 Abs. 3, § 260 Abs. 1 Satz 1, § 267 Abs. 1 Satz 1
UmwandIG, § 109 Abs. 3 AktG, § 47 Abs. 3, § 48 Abs. 2 GmbHG, § 23a
Abs. 1 Satz 2, § 23a Abs. 2 KWG, § 5 Abs. 1, § 5 Abs. 2 Satz 1, § 5a Abs. 1
Satz 1, § 8 Abs. 4 Satz 1, § 37, § 158e Abs. 1 Satz 2 VVG, § 4 Abs. 3
SparPG und § 3 Nr. 7 PfIVG.

In § 7 Abs. 1 VerbrKrG, § 1 Abs. 1 HausTWG und § 267 Abs. 2 Satz 1
UmwandlG soll auf die Schriftform vollstindig verzichtet werden. § 8
MHG betreffend Ausnahmen von der Schriftform wiirde durch die vorge-
nannten Anderungen des MHG gegenstandslos und soll dementsprechend
gestrichen werden.

In den folgenden Vorschriften, die die Schriftform als Giiltigkeits-
erfordernis vorsehen, soll die elektronische Form ausgeschlossen bleiben: §
761 (Leibrenteversprechen), § 766 Satz 1 (Biirgschaftserklarung), § 780
(Schuldversprechen), § 781 BGB (Schuldanerkenntnis), § 4 Abs. 1 Satz 1
VerbrKrG (Schriftform, erforderliche Angaben bei Kreditvertrdgen) und § 3
Abs. 1 Satz 1 TzWrG (Schriftform, erforderliche Angaben bei Vertragen
iiber Teilzeitnutzung von Wohngebéduden). Es soll also zur Begriindung von
Verpflichtungen, die charakteristischerweise fiir den Schuldner besonders
schwerwiegend sind, die hergebrachte Schriftform unverdndert erforderlich
bleiben. Der Entwurf des BMJ geht davon aus, dass die Warnfunktion bei
handschriftlicher Unterzeichnung eines Schriftstiickes nachhaltiger wirkt als
bei der elektronischen Signatur, die bei entsprechender Konfiguration des
Computers u. U. nur wenige Knopfdriicke bzw. Mausklicks erfordert.**®

In das HGB soll die digitale Signatur durch Anderungen in § 100 Abs. 1
Satz 3 (Tagebuch des Handelsmaklers) und § 350 (Formfreiheit von Biirg-
schaft, Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis) Einzug halten.

Fiir die Prozessordnungen sind diverse Anderungen vorgesehen, um die
Einreichung von Schriftsidtzen durch Telefax, Telex oder Telegramm auf
eine ausreichende Rechtsgrundlage zu stellen und das Risiko von Rechts-
verlusten zu beheben, die bei fristgebundenen Prozesshandlungen bisher

425 Sachenrechtsbereinigungsgesetz vom 21. September 1994, BGBI. I S. 2457ff.

426 Bsrsenzulassungs-Verordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September
1998, BGBI. I S. 2832.

427 Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. Sep-
tember 1998, BGBI. I S. 2682.

428 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 15-18 (S. 26).
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drohten, wenn Schriftsdtze der Vorschrift des § 130 Nr. 6 ZPO a. F., die
handschriftliche Unterzeichnung vorsah, nicht entsprachen.*® Fiir Schrift-
sitze lehnt das BMJ die elektronische Form indessen ab. Sie sei zum einen
nicht erforderlich, denn die Unterzeichnung diene bei Schriftsdtzen nur der
Identifizierung ihres Verfassers, nicht aber Sicherheitsbelangen. Fiir diese
Identifizierung ihres Verfassers bediirfe es keiner handschriftlichen oder
digitalen Signatur; vielmehr sei jede Art der Namensangabe ausreichend.
AuBerdem wiirde die Zulassung von Schriftsitzen in elektronischer Form
die Arbeit der Gerichte unverhiltnismaBig erschweren, da die Gerichte dann
iiber die zur Bearbeitung der Schriftsétze notwendige Hard- und Software
verfiigen miissten. Mit derselben Begriindung lehnt das BMJ fiir den Nach-
weis der Prozessvollmacht die elektronische Form ab.**® SchlieBlich sieht es
keinen Anlass, die fiir den Urkundenbeweis geltenden Vorschriften dahin zu
andern, dass elektronisch signierte Dokumente nach den Regeln iiber den
Urkundenbeweis zu behandeln seien. Einerseits seien die Vorschriften iiber
den Urkundenbeweis ihrer Art nach auf verkorperte Urkunden angelegt.
Andererseits boten der Augenscheinsbeweis (§§ 371f ZPO), der Beweis
durch Zeugen (§§ 373ff ZPO), durch Sachverstindige (§§ 402ff ZPO) und
durch Parteivernehmung (§§ 445ff ZPO) geniigend Moglichkeiten, elektro-
nisc% 1signierte Dokumente als Beweismittel in den Zivilprozess einzubrin-
gen.

§ 120 Abs. 2 Satz 2 SGG, § 299a Satz 1 ZPO, § 100 Abs. 2 Satz 2 VwGO
und § 78 Abs. 1 Satz 2 FGO sollen dahingehend gedndert werden, dass die
Gerichtsakten nicht nur auf Bild-, sondern auch auf andere Datentriger

iibertragen werden konnen (d. h. nicht nur auf Mikrofiche, sondern auch auf
CD-ROM).

Uber das Vorstehende hinaus sieht dieser erste Entwurf der Bun-
desregierung noch einige weitere Anderungen des SigG a. F. vor, die jedoch
bereits oben dargestellt wurden.**? Die Anderungen des SigG werden spiter
aus dem vorliegenden Gesetzgebungsverfahren herausgenommen*® und

: 434
Gegenstand eines besonderen Verfahrens.*

Das BMJ iibermittelt seinen Entwurf diversen Rechtswissenschaftlern und
Verbanden zur Stellungnahme. Er erfahrt heftige Kritik, u. a. wegen des
Fehlens ausreichender Regelungen betreffend den Zugang, den Widerruf

429 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. B. zu Art. 2 (S. 27).

40 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. B. zu Art. 2 (S. 27f).

1 BMJ IB1 - 3414/2, Begr. B. zu Art. 2 (S. 28f).

42§ Kapitel 41.B.2.), S. 81f.

43 Der Referentenentwurf des BMJ vom 5. Juni 2000 sah bereits keine Anderungen des SigG
mehr vor.

44 Siehe S. 78ff.
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und die Anfechtung elektronischer Willenserklarungen. Insbesondere sei
Streit dariiber zu erwarten, wann eine Erkldrung in den Bereich des Emp-
fangers gelange.”> Das BMJ merkt hierzu nur an, dass diese Frage von den
Gerichten zu entscheiden sei.**

Kritisch beanstandet wird auch, dass der elektronischen Form einerseits die
beweisrechtliche Gleichstellung mit schriftlichen Privaturkunde verweigert
wird, ihr andererseits aber durch die Vermutung des § 126a Abs. 3 BGB-E
betreffend Urheberschaft bzw. Vertretungsmacht ein hoherer Beweiswert
als Privaturkunden zugemessen werden soll.*’

Auch die normative Anerkennung von Duldungs- und Anscheinsvollmacht
in § 126a Abs. 3 BGB-E stoft auf Bedenken.”® Da diese Anerkennung
nicht fiir Anscheins- und Duldungsvollmacht schlechthin, sondern konkret
nur fiir den Bereich der elektronischen Signatur vorgesehen sei, lege der
Text den Schluss nahe, dass Anscheins- und Duldungsvollmacht im Ubri-
gen abgelehnt wiirden. Eine solche Absicht des Gesetzgebers sei aber nicht
anzunehmen; auch die Begriindung des Entwurfs liefere hierfiir keinerlei
Anbhaltspunkte.**’

Dieser Kritik ist zu entgegnen, dass § 126a Abs. 3 BGB-E keineswegs eine
Anscheins- oder Duldungsvollmacht normativ anerkennt. Denn diese
Rechtsinstitute verbieten dem Vertretenen die Berufung auf einen Vertre-
tungsmangel, wenn er wusste (so bei der Duldungsvollmacht) oder hitte
wissen miissen (so bei der Anscheinsvollmacht), dass ein Dritter die Erkla-
rung in seinem Namen abgab. Beide Institute sind von der Rechtsprechung
entwickelt und mittlerweile allgemein anerkannt, ohne dass sie bisher vom
Gesetzgeber normiert worden wiren.** Sie gewihrleisten einen weit-
reichenden Verkehrsschutz: Der gutgldubige Geschiftsgegner wird in sei-
nem Vertrauen auf das Vorliegen einer Vertretungsmacht geschiitzt. Wéh-
rend jedoch bei Anscheins- und Duldungsvollmacht der Vertretene aus
Rechtsscheins- und Rechtssicherheitsgriinden sich auf einen Mangel der
Vertretungsmacht nicht berufen kann, sicht § 126a Abs. 3 BGB-E fiir cine
durch den Signaturinhaber erteilte Vollmacht lediglich eine widerlegbare
Vermutung vor. Der Gegenbeweis, dass die Signatur weder von ihm stammt
noch mit seiner Bevollméchtigung erfolgt ist, steht dem Signaturinhaber je-
doch offen. Bei der Anscheins- und Duldungsvollmacht wird also der Ver-

433 Brisch, CR 1999, 537f (538); Miiglich MMR 2000, 7ff (9).

436 BMJ IB1 — 3414/2, Begr. A. 1. 2. (S. 4).

47 Brisch, CR 1999, 537f (538).

438438 Oberndorfer, NJW-CoR 2000, 228ff (231); Scheffler/Dressel, CR 2000, 378ff (383).
439 Scheffler/Dressel, CR 2000, 378ff (383).

440 y/gl. MiiKo-Schramm, § 167 BGB Rn. 46ff mit zahlreichen weiteren Verweisen.
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tretene so behandelt, als ob eine Vollmacht tatsdchlich vorldge, wihrend §
126a Abs. 3 BGB-E lediglich eine Beweislastumkehr schafft, und daher
keine normative Anerkennung der Anscheins- und Duldungsvollmacht
darstellt. Die Regelung diirfte jedoch dazu beitragen, dass Signatur-Inhaber
PIN-Karte und PIN-Code sorgfiltig aufbewahren.

Eine weitere Kritik am Entwurf weist darauf hin, dass das HGB bereits
einige Sondervorschriften kennt, wonach Willenserklarungen auch ohne
handschriftliche Unterschrift dem Schriftformerfordernis geniigen (vgl. §
408 Abs. 2 Satz 2, § 410 Abs. 1, § 438 Abs. 4, § 455 Abs. 1 und § 468 Abs.
1). Der Entwurf des BMJ laufe auf unterschiedliche Schriftformbegriffe in
BGB und HGB hinaus, was zu erheblichen Rechtsanwendungsunsicherhei-
ten fiihren miisse.*' Dem ist zu entgegnen, dass grundsitzlich § 126 BGB
auch dann Anwendung findet, wenn das HGB Schriftform verlangt. Somit
gilt im HGB der gleiche Schriftformbegriff wie im BGB. Allerdings hielt es
der Gesetzgeber in den genannten Ausnahmevorschriften fiir erforderlich,
zur Vereinfachung des Rechtsverkehrs in besonderen Situationen eine min-
dere, unterschriftslose Schriftform zuzulassen, die als lex specialis dem §
126 BGB vorgeht.

SchlieBlich wird bedauert, dass die Textform zwar einerseits der Erleichte-
rung des Rechtsverkehrs dienen solle, andererseits von ihr aber nur wenig
Gebrauch gemacht werde, und selbst dies iiberwiegend in Zusammenhén-
gen von untergeordneter Bedeutung.*** Insgesamt sei der Entwurf in zahl-
reichen Punkten wenig préizise und iiberlasse vieles letztlich einer kldrenden
Rechtsprechung.**?

Insgesamt ist dieser Erste Entwurf der Bundesregierung als gegliickt anzu-
sehen. Zwei Ziele sind es, die ihn vornehmlich prigen: zum einen die Ein-
fithrung der elektronischen Signatur als Unterschriftsersatz, zum anderen
bei Rechtsgeschéften von i. d. R. geringerer Bedeutung und bei Massenvor-
gingen die Zulassung einer unterschriftslosen Schriftform. Dass in vielen
Einzelfragen noch erheblicher Diskussionsbedarf verbleibt, stellt in diesem
frithen legislatorischen Stadium keine Anomalie dar.

2.) Der iiberarbeitete Entwurf der Bundesregierung

Nach der heftigen Kritik*** an ihrem ersten Entwurf und nach Verab-
schiedung der SigRL durch EP und Rat prisentierte die Bundesregierung

! Miiglich, MMR 2000, 7f (9).

42 Scheffler/Dressel, CR 2000, 378ff (380).
4 Miiglich, MMR 2000, 7ff (13).

44 ygl. RoBnagel, MMR 2000, 451ff (451).
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am 5. Juni 2000, also mehr als ein Jahr nach ihrem ersten veroffentlichten
Entwurf eine stark iiberarbeitete Fassung.**® Wie oben**® bereits dargestellt,
sind Anderungen des SigG nun nicht mehr Bestandteil dieses, sondern Ge-
genstand eines eigenstindigen Gesetzgebungsverfahrens.

Auf die urspriinglich vorgesehene Anderung des § 120 BGB wird nun (ab-
gesechen von der Ersetzung des Begriffs ,,Anstalt” durch ,,Einrichtung®)
verzichtet. Weitere Anderungen des § 120 seien nicht erforderlich, da Feh-
ler bei telekommunikativer keiner anderen Behandlung bediirften als solche
bei schriftlicher oder miindlicher Ubermittlung.**” Damit werde eine ange-
messene Interessenabwigung getroffen: der Erkldrende, der das Medium
der Kommunikation selbst wihle, trage auch das Ubermittlungsrisiko. Er
konne zwar anfechten, miisse dann allerdings dem Erklarungsgegner den
Vertrauensschaden ersetzen. Wie bereits der Vorentwurf, so differenziert
auch der iiberarbeitete Entwurf nicht nach der Ursache des Ubermittlungs-
fehlers.

§ 126 Abs. 3 BGB soll redaktionell iiberarbeitet werden, inhaltlich jedoch
unverdndert bleiben: Die Schriftform kann durch die elektronische Form
ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Im Un-
terschied zum Vorentwurf verzichtet der {iberarbeitete Entwurf auf die ge-
setzliche Vermutung, dass die Signatur vom Signatur-Inhaber herriihrt bzw.
dass der Benutzer kraft Vollmacht des Inhabers handelt. § 126a Abs. 3 und
4 des Vorentwurfs werden daher ersatzlos gestrichen. Im Ubrigen bleiben §
126a BGB-E betreffend die elektronische Form, §126b BGB-E betreffend
die Textform, § 127 BGB-E betreffend die gewillkiirte Schriftform und §
147 Abs. 1 BGB-E betreffend die Annahmeftist gegeniiber dem Vorentwurf
unverindert. Auch die Anderungen der speziellen Formvorschriften des
BGB im Vorentwurf werden groBenteils aus dem Vorentwurf iibernommen.
Lediglich in einzelnen Vorschriften des Vereinsrechts (§§ 32 Abs. 2, 33
Abs. 1 Satz 2 und 37 Abs. 1 BGB) und des Dienstvertragsrechts (§ 611a
Abs. 4 BGB) verzichtet der iiberarbeitete Entwurf gegeniiber dem Vor-
entwurf auf die Reduzierung des Formerfordernisses von der Schriftform
zur Textform.

Die Anderungen des Vorentwurfs zur ZPO werden vollkommen iiberarbei-
tet: nach § 130 Nr. 6 soll es fiir einen Schriftsatz nun ausreichen, dass die
Unterschrift per Telefax iibertragen wird. Nach § 130 Abs. 2 und 3 ZPO-E
konnen Schriftsdtze auch in Form eines elektronischen Dokuments einge-
reicht werden, wenn dieses filir die weitere Bearbeitung durch das Gericht

443 Erhiltlich unter www.dud.de.
463, Kapitel 4.11.A (S. 104ff).
447 BMJ, Referentenentwurf FormVAnpG, 5. Juni 2000, Begr. B. zu Art. 1 zu Nr. 1 (S. 26).
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geeignet ist, d. h. unter Verwendung solcher Dateiformate,**® die das Ge-
richt auch verarbeiten kann. Sie sollen mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur versehen sein. Geniigen sie diesen Anforderungen nicht, so
bleiben sie gleichwohl fristwahrend, wenn sie fiir das Gericht lesbar sind
und den Verfasser ausweisen. Nach § 132 Abs. 3 ZPO-E soll ein elektroni-
sches Dokument als bei Gericht eingegangen gelten, sobald die fiir den
Empfang bestimmte Einrichtung des Gerichts es aufgezeichnet hat. Nach §
133a ZPO-E sollen die Vorschriften iiber vorbereitende Schriftsétze auch
fiir die Klageschrift gelten. Fiir die Schaffung der nétigen Infrastruktur bei
den Gerichten sind Ubergangsfristen vorgesehen. Neu eingefiihrt werden
soll in § 292a ZPO der Anscheinsbeweis fiir die Echtheit von Wil-
lenserkldrungen in elektronischer Form. Der Gegenbeweis dahin, dass eine
Erklarung nicht mit Willen des Signaturschliissel-Inhabers abgegeben wur-
de, kann auch durch Parteivernechmung nach § 445 ZPO gefiihrt werden. §
371 ZPO soll dahin ergénzt werden, dass ein elektronisches Dokument als
Gegenstand des Augenscheinsbeweises entweder vorgelegt oder als Datei
ibermittelt werden kann. Eine Behandlung elektronischer Dokumente als
Gegenstand des Urkundsbeweises ist wie im Vorentwurf nach wie vor nicht
vorgesehen. Entsprechende Anderungen und logische Folgednderungen
sollen in § 253 Abs. 4 und 5, § 340a Satz 3, § 518 Abs. 4, § 519 Abs. 5, §
522a Abs. 3, § 553, § 554 Abs. 5, § 658 Abs. 1 Satz 2, § 690 und § 699 Abs.
1 Satz 2 erfolgen.

Im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ldsst § 21 Abs. 2 FGG-E auch
die Einlegung der Beschwerde durch elektronisches Dokument oder in
anderer Weise durch Telekommunikation zu. § 29 Abs. 1 Satz 3 FGG-E
sieht fiir die Beschwerde mittels elektronischen Dokuments zwingend die
qualifizierte elektronische Signatur eines Rechtsanwalts vor. Fiir die weite-
ren Einzelheiten wird auf die entsprechenden Vorschriften der ZPO verwie-
sen. Auch Formerfordernissen des GKG, d. h. des § 5 Abs. 3 Satz 1 (Erin-
nerung und Beschwerde) und des § 23 Abs. 1 (Angabe des Wertes [des
Streitgegenstands bei jedem Antrag]), sollen elektronische Dokumente
geniigen. Hierzu wird auf §§ 129a und auf 130 Abs. 2 ZPO verwiesen. Ent-

48 Denkbar wire z. B., dass ein Gericht auf seiner Homepage oder auf andere Weise mitteilt,
welche Dateiformate es verarbeiten kann. So verlangen EuG und EuGH beispielsweise ges-
cannte Kopien der Urschrift, die als Pdf-Datei fristwahrend iibermittelt werden sollen. Eine
elektronische Signatur ist hier nicht erforderlich, dafiir muss jedoch das handschriftlich unter-
schriebene Originaldokument binnen zehn Tagen in der Kanzlei der Europdischen Gerichte
eingehen (Praktische Anweisungen fiir Klagen und Rechtsmittel, Rn. 2, ABL 2003, L 98/9). Es
verwundert, dass die Europédischen Gerichte nach wie vor auf der Zustellung des Originaldo-
kuments in Papierform bestehen und nicht alternativ hierzu die elektronische Signatur anbieten.
Dies widerspricht der Vorreiterfunktion offentlicher Stellen, die wahrend des Richtlinienver-
fahrens immer wieder betont wurde.
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sprechende Anderungen sollen in § 14 Abs. 4 KostenO (Kostenansatz:
Form der Erinnerung/Beschwerde), in § 12 Abs. 4 EhrRiEG (gerichtliche
Festsetzung der Entschddigung fiir ehrenamtliche Richter: Form der Antré-
ge, Erkldarungen und Beschwerden), in § 16 Abs. 3 ZSEG (gerichtliche
Festsetzung der Entschiddigung fiir Zeugen und Sachverstindige: Form der
Antréage, Erklarungen und Beschwerden) und in § 10 Abs. 4 BRAGO (ge-
richtliche Wertfestsetzung fiir die Rechtsanwaltsgebiihren: Form der Antré-
ge, Erklarungen und Beschwerden) vorgenommen werden.

Beim Abschluss eines Kreditvertrages soll nach § 4 Abs. 1 Satz 3
VerbrKrG-E, wie es auch der Vorentwurf bereits vorsah, die elektronische
Form nicht ausreichen. Fiir die Mitteilung der Bedingungen eines Uberzie-
hungskredits soll nach § 5 Abs. 1 VerbrKrG-E die Textform geniigen. Die
im Vorentwurf noch geplante Anpassung der Form des Widerrufs nach § 7
Abs. 1 VerbrKrG hat sich durch den inzwischen eingefiihrten § 361a
BGB™*" eriibrigt.

Im Gegensatz zum Vorentwurf will der iiberarbeitete Entwurf des § 18 Abs.
1 BRAGO bei der Gebiihrenrechnung des Rechtsanwalts nicht auf deren
Unterzeichnung verzichten. Verzichtet wird auch auf die Einfiihrung der
Textform in § 47 Abs. 3 Satz 2 Schuldrechtsanpassungsgesetz, nicht jedoch
in § 20 Abs. 3 Satz 3 und in § 35 Abs. 1 Satz 2. Die Anderungen des Vor-
entwurfs zur Grundbuchverfiigung, zum HausTWG und zum Sparpramien-
gesetz werden nicht iibernommen. Neu eingefiihrt wird die Textform in §
53¢ Abs. 3a Satz 1 Nr. 5 und in § 53¢ Abs. 3b Satz 4 VAG.

Die Einfithrung der Textform in § 109 Abs. 3 AktG wird iibernommen;
zusitzlich wird sie fiir § 121 Abs. 4 Satz 1 vorgesehen. Dariiber hinaus
werden die Formvorschriften betreffend die Einberufung einer Hauptver-
sammlung nach § 122 AktG geédndert: Die Schriftform soll zwar die Regel
bleiben, aber durch Anderung des Abs. 2 werden Formerleichterungen in
der Satzung zugelassen. Insbesondere bei kleineren Aktiengesellschaften
kann die Schriftform — die von der Parallelvorschrift in § 50 GmbHG nicht
verlangt wird — entbehrlich sein.**’

Unverindert werden aus dem Vorentwurf iibernommen die Anderungen am
Bundeskleingartengesetz, am Bundeskleingartendnderungsgesetz, am
Grundbuchbereinigungsgesetz, am SGG, an der VwGO, der FGO, der Nut-
zungsentgeltVO, am MHG, am TzWrG, am WEG, am Sachenrechtsberei-
nigungsgesetz, am BorsenG und an der BorsenzulassungsVO, am Gesetz

449 Eingefiihrt durch das Gesetz iiber Fernabsatzvertrige und andere Fragen des Verbraucher-
rechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27. Juni 2000, BGBI. I S. 897.
430 BMJ, Referentenentwurf FormVAnpG vom 5. Juni 2000, Begr. B. zu Art. 27 Nr. 3 (S. 64f).



115

iiber Kapitalanlagegesellschaften, am UmwandlG, am GmbHG, am KWG,
am VVG und am PfIVG. Auch die Anderungen des HGB werden aus dem
Vorentwurf iibernommen. Zusitzlich werden in § 410 Abs. 1, § 455 Abs. 1
Satz 2 und § 468 Abs. 1 Satz 1 rein redaktionelle Anderungen vorgenom-
men und fiir die Schadensanzeige nach § 438 Abs. 4 HGB die Textform
zugelassen.

Der tiberarbeitete Entwurf der Bundesregierung erfahrt im Schrifttum starke
Kritik. Gegen den Anscheinsbeweis, nun in § 292a ZPO-E behandelt, wird
eingewandt, dass er ohne praktischen Nutzen bleiben werde, da er nach §
126a Abs. 1 BGB-E nur fiir qualifizierte elektronische Signaturen gelten
wiirde. Bei der qualifizierten elektronischen Signatur bestiinden derart hohe
Anforderungen zur Erfiillung der Voraussetzungen des Anscheinsbeweises,
dass dieser wohl ohne praktische Bedeutung bleiben werde*' und sich au-
Berdem leicht entkriften lasse.**”

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die zahlreichen Anderungen
des iiberarbeiteten Entwurfs gegeniiber dem ersten Entwurf der Bundesre-
gierung sachdienlich waren. Nach der heftigen Kritik an der Beweisrege-
lung in § 126a Abs. 3 des ersten Entwurfs wurde die beweistechnische Pri-
vilegierung der elektronischen Signatur nun in § 292a ZPO-E untergebracht.
Die meisten weiteren Anderungen betreffen die Festlegung der Fille, in
denen statt der bisherigen Schriftform die elektronische oder gar die Text-
form zugelassen werden soll.

3.) Kabinettsentwurf

Obwohl der iiberarbeitete Entwurf der Bundesregierung vor allem von Ver-
bianden und Wissenschaft starke Kritik erfahrt, verabschiedet die Bundesre-
gierung ihn am 8. September 2000 mit nur geringfiigigen Anderungen als
Kabinettsentwurf.*>> Die meisten Vorschriften, insbesondere die zentralen
§§ 126, 126a, 126b, 127 BGB-E, bleiben unveridndert. Lediglich folgende
Anderungen werden am Text des Vorentwurfs vorgenommen:

- In § 623 BGB-E (Beendigung von Arbeitsverhdltnissen) soll die elekt-
ronische Form nicht zugelassen werden. Da das Arbeitsverhéltnis in der
Regel die wichtigste Einnahmequelle und somit die Existenzgrundlage
der Arbeitnehmer darstellt, sollen diese vor einer iibereilten Kiindigung
bewahrt werden. Traditionsbedingt wirke auch heute noch bei verkor-
perten und handschriftlich unterzeichneten Schriftstiicken die Warn-

431 RoBnagel, MMR 2000, 451ff (459).
432 Schréter, WM 2000, 2134f (2134).
433 BT-Dr. 14/4987 Anlage 1 (S. 5ff).
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funktion stirker als bei elektronisch signierten. AuBBerdem werde das
Kiindigungsschreiben hiufig bei Behorden zur Bearbeitung der Kiindi-
gungsfolgen bendtigt. Elektronische Dokumente kdnnten jedoch bei
Behorden haufig noch nicht verarbeitet werden und wiren daher wenig
sachdienlich. Eine spitere Uberpriifung der Normen nach Verbesserung
der technischen Behordenausstattung wird nicht ausgeschlossen. Hier-
fiir sei jedoch erforderlich, dass sich die Bedeutung elektronischer Er-
kldrungen im allgemeinen Bewusstsein durchgesetzt habe und daher
die herkdmmliche Schriftform nicht mehr zur Warnung vor einer
iibereilten Kiindigung erforderlich ist.***

Auch die Erteilung von Zeugnissen (§§ 630 BGB-E, 73 HGB-E) in
elektronischer Form soll ausgeschlossen werden, da solche vor allem in
kleineren und mittleren Betrieben hiufig gar nicht gelesen werden kon-
nen und somit als Bewerbungsunterlage nicht sachdienlich wéren.**

Nicht mehr vorgesehen dagegen ist der Ausschluss der elektronischen
Form in § 761 BGB (Leibrentenversprechen).

Die Regelungen iiber die Verwendung elektronischer Dokumente im
Zivilprozess (§ 130 Abs. 2, 3 und § 132 Abs. 1 Satz 3 des Vorentwurfs)
werden in einem neuen § 130a ZPO-E redaktionell verbessert zusam-
mengefasst. An der gesetzgeberischen Absicht des Vorentwurfs wird
festgehalten: Die Parteien sollen die Moglichkeit erhalten, ihre Erkla-
rungen und Schriftsdtze als mit einer qualifizierten elektronischen Sig-
natur&ach dem SigG versehene elektronische Dokumente einzurei-
chen.

An dem Anscheinsbeweis (§292a ZPO-E), dass eine mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur versehene Willenserkldrung vom Signa-
turschliissel-Inhaber stammt, wird gleichfalls festgehalten. Lediglich
Satz 2 des Vorentwurfs, der fiir den Gegenbeweis auch den Antrag auf
Parteivernehmung zulief3, wird nicht iibernommen, da sich diese Mdg-
lichkeit ohnehin aus § 445 ZPO ergibt.

Auf die Anderungen, die der Vorentwurf an §§ 340a und 518ff ZPO
vorsah, wird verzichtet. Fiir die verschiedenen Verfahrensarten und —
stationen sollen die Verweisungen auf die Formvorschriften der §§
130f ZPO-E erhalten bleiben, so dass die elektronische Form auch fiir
die Berufungs- und Revisionsschrift sowie im Mahnverfahren zuléssig
1st.

43 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 7 (S. 22).
435 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 8 (S. 22).
43 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 2 (S. 23).
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- § 21 Abs. 2 FGG soll dahin gedndert werden, dass die Beschwerde
auch durch elektronisches Dokument nach den entsprechenden Rege-
lungen der ZPO eingelegt werden kann. Die Zulassung anderer tele-
kommunikativer Ubertragungswege im Vorentwurf wird nicht beibe-
halten. Verzichtet wird auch auf die im Vorentwurf geplante Anderung
des § 29 Abs. 1 FGG, wonach, sollte die weitere Beschwerde als elekt-
ronisches Dokument eingelegt werden, dieses der qualifizierten elekt-
ronischen Signatur eines Rechtsanwalts bediirften sollte.

- § 2 Abs. 1 Nachweisgesetz soll dahin gedndert werden, dass fiir die
Niederschrift der wesentlichen Vertragsbedingungen eines Arbeitsver-
hiltnisses die elektronische Form ausgeschlossen ist.

Weitere Anderungen werden — abgesehen von einigen rein redaktionellen
Anderungen oder logischen Folgednderungen — nicht vorgenommen.

In der Begriindung wird nochmals betont, dass neue Regelungen iiber Ab-
gabe, Zugang und Anfechtung elektronischer Willenserklarungen nicht
erforderlich seien. Die allgemeinen Regelungen der §§ 116ff BGB seien
auch auf elektronische Willenserklirungen anwendbar:*’

Eine Erklarung sei erst dann abgegeben, ,,wenn der Erkldrende alles getan
hat, was seinerseits erforderlich war, um die Wirksamkeit der Erklarung
herbeizufiihren®. Diese Voraussetzung sei erfiillt, wenn er ,,die Erklarung
nicht nur abgefasst hat, sondern sie auch an den Empfangsberechtigten
abgesandt hat; es geniigt aber auch, wenn er die Erklarung in anderer Weise
derart in den Rechtsverkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugehen beim
Empfangsberechtigten rechnen konnte.“**® Diese rund 60 Jahre alten For-
mulierungen des RG lassen sich ohne weiteres auch auf elektronisch ab-
gegebene und tibermittelte Willenserklarungen anwenden.

Willenserkldrungen in elektronischer Form seien regelmiBig solche unter
Abwesenden nach § 130 BGB, die erst wirksam werden, wenn sie derart in
den Machtbereich des Empfingers gelangen, dass der Empfinger unter
gewohnlichen Umstinden die Moglichkeit ihrer Kenntnisnahme hat.**’
Dabei seien sie tatséchlich erst dann in den Macht- oder Verfiigungsbereich
des Empféngers gelangt, wenn diesem eine Speicherung (Konservierung)
durch Briefablage, elektronische Speicherung auf einem Datentréger o. &.
maoglich ist,*® wenn also beispielsweise die Email eine Vorrichtung er-
reicht, die typischerweise fiir den Empfang von Willenserklarungen vorge-

T BT-Dr. 14/4987, Begr. A. 1. 2. (S. 11).

438 RG, Urteil vom 8. Februar 1943, RGZ 170, 380ff (382).
49 BGHZ 67, 271 (275).

40 ygl. John, AcP 184 [1984], 385 (403 ff).
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sehen ist (sog. Empfangsvorrichtung),*®' ohne dass sie tatsichlich abgerufen
werden muss. Bei Privatpersonen stellt der elektronische Briefkasten nur
dann eine Empfangsvorrichtung dar, wenn der Inhaber im Geschéfts- und
Rechtsverkehr mit seiner Email-Adresse auftritt.*®*

Elektronische Willenserkldrungen konnen als solche gemafl § 119 Abs. 1
BGB wegen Inhalts- oder Erklarungsirrtums angefochten werden. Wenn
beispielsweise dem Erkldrenden bei Abgabe der Erklarung ein Eingabefeh-
ler unterlduft, so liegt wie beim Verschreiben ein Erklarungsirrtum vor.
Auch auf so genannte Computererkldrungen, die mit Hilfe eines Computer-
programms automatisch erzeugt und elektronisch libermittelt werden, seien
die §§ 119 ff. BGB anwendbar. Nach herrschender Meinung handele es sich
zweifelsfrei um Willenserkldrungen, da der Einsatz des Computer-
programms letztendlich auf die Willensentscheidung eines Menschen zu-
riickgehe.**

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Kabinettsentwurf sich nur
unwesentlich vom letzten Diskussionsentwurf unterscheidet. Von den ohne-
hin nur wenigen Anderungen sind viele nur redaktioneller Natur.

4.) Stellungnahme des Bundesrates

Am 8. September 2000 leitet die Bundesregierung ihren Entwurf gemél
Art. 76 Abs. 2 Satz | GG zunichst dem Bundesrat zu.*** Der Bundesrat legt
den Entwurf zur Vorbereitung der eigenen Stellungnahme dem federfiihren-
den Rechtsausschuss und dem Innenausschuss vor.*> Am 9. Oktober 2000
legen die Ausschiisse ihre Empfehlungen vor. Am 20. Oktober 2000 be-
schlieBt der Bundesrat seine Stellungnahme, also am letzten Tag der
Sechswochenfrist des Art. 76 Abs. 2 Satz 2 GG.**® Er schligt insgesamt 27
Anderungen vor, von denen sich zwei als Alternativempfehlungen des In-
nenausschusses zu den entsprechenden Empfehlungen des Rechtsausschus-
ses darstellen.*®’

a) Textform

4! Eine solche Empfangsvorrichtung stellt zum Beispiel ein Firmenserver dar, aber auch jeder

andere Internet-Server, {iber den eine Privatperson ihre Emails abrufen kann, wie der T-Online-
, AOL-, Hotmail- oder GMX-Server.

42 BT-Dr. 14/4987, Begr. A. 1. 2. (S. 11).

49 BT-Dr. 14/4987, Begr. A. 1. 2. (S. 11).

4% vgl. DIP-Gesetzgebung zum FormVAnpG, erhiltlich unter dip.bundestag.de.

495 vgl. DIP-Gesetzgebung zum FormVAnpG, erhiltlich unter dip.bundestag.de.

S BR-Dr. 535/00.

*7 BR-Dr. 535/1/00.
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In ihrer Empfehlung wenden die Ausschiisse sich in erster Linie
gegen die geplante Einfiihrung der Textform. Durch diese ,,qualifi-
zierte Formlosigkeit werde das Recht kiinstlich kompliziert. Die
Textform werde zu vermeidbaren Zweifeln an der Authentizitét
und an der Endgiiltigkeit einer Willenserkldrung fithren. Die Aus-
schiisse erinnern an den das Zivilrecht beherrschenden Grundsatz
der Formfreiheit. Die Schriftform stelle sich als berechtigte Aus-
nahme dar, wenn sie der Warnung, der Beweisfiihrung und der I-
dentifizierung des Verfassers diene. Diese Funktionen erfiille die
Textform nicht und entspreche daher nicht der Systematik des Zi-
vilrechts. Auch bestehe fiir die Einflihrung der Textform kein wirk-
licher Bedarf. Um den Bediirfnissen des modernen Rechtsverkehrs
gerecht zu werden, lasse sich der Gedanke der §§ 8 MHG"®, 4
Abs. 1 Satz 3 VerbrKrG*® verallgemeinern, wonach bestimmte
Erkldrungen keiner handschriftlichen Unterschrift bediirfen, wenn
sie mit Hilfe einer automatischen Einrichtung erstellt werden. In
geeigneten Féllen konne fiir elektronisch erstellte und iibermittelte
Erkldrungen, die der Schriftform bediirfen, auf die handschriftliche
Unterschrift verzichtet werden. Dariiber hinaus sei zu {iberpriifen,
ob nicht in manchen Vorschriften auf die Schriftform génzlich ver-
zichtet werden konne. *7°

Fiir den Fall, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren an der
Textform festgehalten werden sollte, regen die Ausschiisse des
Bundesrats an, die Textform nur dort zuzulassen, wo es vorwie-
gend um Dokumentationszwecke und nur nachrangig um die Be-
weisfunktion geht. Wo die bisherige Schriftform vornehmlich Be-
weiszwecken dient, solle die Textform allenfalls fiir Massenge-
schifte zugelassen werden. Vollkommen ausgeschlossen werden
solle sie da, wo der Sinn der bisherigen Schriftform vornehmlich in
der Warnfunktion besteht, da die Textform nicht in gleichem Maf3e
der Warnung diene wie die handschriftliche Unterschrift.*”"

Im Einzelnen und fiir den Fall, dass an der Textform festgehalten
werden sollte, empfehlen die Ausschiisse des Bundesrates diesem

4% Das MHG ist durch das Mietrechtsreformgesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. I S. 1149ff) mit
Wirkung zum 1. September 2001 aufgehoben worden. Die Regelungen des MHG wurden in §§
535ff BGB eingearbeitet.

46

® Das VerbrKrG wurde durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.

November 2001 (BGBL. I S. 3138ff) mit Wirkung zum 1. Januar 2002 aufler Kraft gesetzt. Die
Regelungen des VerbrKrG wurden in §§ 491ff BGB eingearbeitet.

470 BR-Dr. 535/1/00, 1. Begr. (S. 2).

471 BR-Dr. 535/1/00, 1. Begr. (S. 2f).
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folgende Anderungen am Kabinettsentwurf: In § 410 Abs. 2, § 416
Abs. 2 Satz 2, § 541b Abs. 2 Satz 1,*"* § 552a und § 651g Abs. 2
Satz 3 BGB solle es bei der Schriftform bleiben. Gerade hier
komme es besonders auf deren Beweisfunktion an, der die Text-
form nicht gerecht werde. Andernfalls konne es im Falle des § 410
Abs. 2 BGB geschehen, dass der Schuldner an einen Nicht-
berechtigten leistet. Bei § 416 Abs. 2 Satz 2 BGB sei die Beibehal-
tung der Schriftform aus Griinden des Glaubigerschutzes dringend
erforderlich. Im Falle des § 541b Abs. 2 Satz 1 BGB werde durch
die Mitteilung des Vermieters ein Kiindigungsrecht des Mieters
ausgelost. Wegen dieser Folge habe der Mieter ein schutzwiirdiges
Interesse an der Gewissheit, dass die Erkliarung tatséchlich vom
Vermieter stammt. Bei § 552a und § 651g Abs. 2 Satz 3 BGB sei
die Textform schon deshalb entbehrlich, weil es sich in beiden Fal-
len typischerweise um Individualerkldrungen handele.*”

Nrn. 3 und 4: Die Einfilhrung der Textform in das BKleinGG wird schon

wegen des einzelfallbezogenen Charakters der betroffenen Erkla-
rungen ginzlich abgelehnt. Gerade in §§ 8f BKleinGG, die dem
Péchter ein Kiindigungsrecht geben, sei die durch die Schriftform
gewihrleistete Sicherheit unverzichtbar. Allenfalls bei der Pachter-
héhungserklarung gemdBl § 5 Abs. 3 BKleinGG konne auf die
Formulierung des verstdndlicher gefassten § 8 MHG zuriickgegrif-
fen werden, sollte hier Bedarf fiir eine Minderung des Former-
fordernisses bestehen. Entsprechendes gelte flir die Paral-
lelvorschrift in Art. 3 Satz 4 des Bundeskleingarteninde-
rungsgesetzes.

Ebenfalls im Hinblick auf das Interesses an der Authentizitdt einer
Erklarung und wegen ihrer Bedeutung fiir den Empfanger wird die
Textform in § 6 NutzungsentgeltVO-E abgelehnt.

Auch fiir die Bevollméchtigung des Vertreters eines Auf-
sichtsratsmitglieds nach § 109 Abs. 3 AktG-E wird die Textform
abgelehnt, da die Schriftform der Vollmacht dem Nachweis der I-
dentitét des Vollmachtgebers diene. Hierfiir sei die Textform unge-
eignet.

Mit derselben Begriindung lehnen die Ausschiisse die Textform fiir
Vollmachten gemal § 47 Abs. 3 GmbHG-E ab. Auch fiir die Paral-

472 Der wesentliche Inhalt dieser Vorschrift befindet sich bedingt durch das Mietrechtsreform-
gesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. I S. 1149ff) nun in § 554 Abs. 3 Satz 1 BGB.
473 BR-Dr. 535/1/00, 2. Begr. (S. 3).
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lelvorschriften in § 134 Abs. 3 Satz 2 AktG und in § 43 Abs. 5
Satz 2 GenG sieht der Entwurf keine Textform vor.

Im Bereich des VVG wird die Zulassung der Textform génzlich
abgelehnt. Soweit hier Erleichterungen der Schriftform vertretbar
erscheinen, moge auf die Formulierung des § 8 MHG*™* zuriickge-
griffen werden. Hier ist zu unterscheiden: Bei § 5 Abs. 1 und Abs.
2 Satz 1 sowie bei § 5a Abs. 1 Satz 1 VVG-E handelt es sich um
den Widerspruch, bei § 8 Abs. 4 Satz 1 VVG-E um den Widerruf
des Versicherungsnehmers. Hier wird es in aller Regel um In-
dividualerkldrungen gehen. Vor allem beim Widerruf, der den Ver-
lust des Versicherungsschutzes zur Folge hat, solle wegen der
schwerwiegenden Folgen der Erkldrung an der Schriftform fest-
gehalten werden. Bei §§ 37, 158e Abs. 1 Satz 2 VVG-E hingegen
geht es um Erkldrungen des Versicherers, der weniger schutzbe-
diirftig erscheint. Warum die Bundesratsausschiisse auch hier
gleichwohl an der Schriftform festhalten wollen, wird nicht be-
griindet.*”

Auch bei der Schadensanzeige des geschiddigten Dritten an den
Versicherer des Schidigers gemdl § 3 Nr. 7 PfIVG soll zum
Schutz des Versicherers an der Schriftform festgehalten werden.

Die Anderungsempfehlungen Nr. 2 bis Nr. 9 gelten nur vorsorglich fiir den
Fall, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren entgegen dem Anliegen der
Bundesratsausschiisse an der Einfiihrung der Textform grundsétzlich fest-
gehalten werden sollte.

b) Elektronische Form

Beziiglich der elektronischen Form werden folgende Anderungen empfoh-

len:

Nr. 10:  § 126 Abs. 3 BGB-E soll dahin ergidnzt werden, dass die elektroni-

sche Form die Schriftform nur ersetzt, wenn sich aus dem Gesetz
nichts anderes ergibt und wenn dies aufferdem ausdriicklich ver-
einbart wurde. Diese Ergdnzung soll den Willen des Gesetzgebers
klarstellen, wie er sich aus der Begriindung der Bundesregierung

474 § 8 MHG lautete bis zum 1.8.2001: ,Hat der Vermieter seine Erkldrungen nach den §§ 2 bis
7 mit Hilfe automatischer Einrichtungen gefertigt, so bedarf es nicht seiner eigenhdndigen
Unterschrift.*

47 ygl. BR-Dr. 535/1/00, 8. Begr. (S. 51).
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Nr. 11:

Nr. 12:

Nr. 13:

Nr. 14:

ergebe.*’® Es solle verhindert werden, dass bei empfangsbediirfti-
gen Willenserkldrungen einem Erkldrungsempfénger gegen seinen
Willen die elektronische Form aufgedringt werden konne.*”’

Weiterhin wird fiir das weitere Gesetzgebungsverfahren zu priifen
empfohlen, ob spezielle Regelungen iliber den Zugang elektroni-
scher Willenserklarungen erforderlich sind. Die allgemeinen Rege-
lungen der §§ 116ff BGB fiihrten zu Rechtsunsicherheit, bei-
spielsweise hinsichtlich der Frage, ob Nichtkaufleute verpflichtet
sein sollen, die eigenen Email-Eingédnge téglich zu iiberpriifen.
Hier spreche vieles flir eine unterschiedliche Behandlung von
Kauf- und Nichtkaufleuten. Unklar sei weiter, ob die von Recht-
sprechung und Lehre entwickelten Regeln zum Zugang von Er-
klarungen iiber den herkdmmlichen Briefkasten ohne weiteres fiir
elektronische Willenserkldrungen iibernommen werden kdnnen.
Durch geeignete gesetzliche Regelungen solle hier eine Phase der
Rechtsunsicherheit vermieden werden, die ansonsten bis zur Her-
aui‘s)gldung einer gefestigten Rechtsprechung zu befiirchten wa-
re.

Dariiber hinaus empfehlen die Bundesratsausschiisse zu priifen, ob
der Empféanger einer Erklarung in elektronischer Form zur unver-
ziiglichen Bestitigung ihres Empfangs auf demselben Ubertra-
gungsweg verpflichtet werden soll. Der Aufwand sei gering, der
Nutzen erheblich. Die , Fliichtigkeit® und ,,mangelnde Durch-
schaubarkeit der technischen Vorgénge* lieen dies als sinnvoll er-
scheinen.*”’

Der generelle Verweis in § 126a Abs. 1 BGB-E auf das SigG solle
in eine konkrete Verweisung auf § 2 Abs. 3 SigG (gemeint ist je-
doch § 2 Nr. 3 SigQG) prézisiert werden. In der Bezugsnorm wird
sowohl im alten wie auch im neuen SigG die qualifizierte elektro-
nische Signatur definiert.**

Weiter moge die ZweckmaBigkeit von MafBlnahmen gepriift wer-
den, die dem Umstand Rechnung tragen, dass elektronische Signa-
turen nur wenige Jahre hinreichend sicher sind. Die Giiltigkeit ei-
nes qualifizierten Zertifikats sei zeitlich begrenzt, danach sei die

478 Vgl. BT-Dr. 14/4987 Begr. A. 1. 1. (S. 10), klarer noch im Referentenentwurf vom 5. Juni
2000, Begr. A. I1. (S. 22f) (s. Fn. 445).

477 ygl. BR-Dr. 535/1/00, 10. Begr. (S. 6f).

478 BR-Dr. 535/1/00, 11. Begr. (S. 7).

479 BR-Dr. 535/1/00, 12. Begr. (S. 7f).

480 BR-Dr. 535/1/00, 13. Begr. (S. 8).
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Nr. 15:

Nr. 16:

Authentizitét der elektronischen Signatur nicht mehr gewéhrleistet.
Den sich hieraus ergebenden Risiken lédsst sich begegnen, indem
kurz vor Ablauf der Giiltigkeitsdauer des Zertifikats eine erneute
Signatur vorgenommen wird, von welcher der Anbieter den Benut-
zer nach § 6 Abs. 1 Satz 2 SigG zu informieren hat. Nun konnte
ein Erklarungsgegner, dessen Rechtsstellung von der Giiltigkeit der
Signatur abhédngt, Schwierigkeiten haben, den Aussteller zu einer
erneuten Signatur zu veranlassen. Daher regen die Bundesratsaus-
schiisse an, die Sicherheit durch eine zusétzliche Signatur der Zer-
tifizierungsstelle dauerhaft zu gewihrleisten.*"'

§ 127 Abs. 2 Satz 1 BGB-E soll dahin klargestellt werden, dass bei
der gewillkiirten Schriftform die telekommunikative Ubermittlung
auf fernmiindlichem Wege ausgeschlossen wird. Die Bundesregie-
rung stellt in der Begriindung des Kabinettsentwurfs klar, dass hier
eine sprachliche Ubermittlung nicht in Betracht komme,*** obwohl
die Definition des Begriffs ,, Telekommunikation in § 3 Nr. 16
TKG auch die fernmiindliche Ubermittlung umfasst. Insofern diene
der Vorschlag der Klarstellung**?

Auch die Zusage des Leibrentenversprechens nach § 761 BGB in
elektronischer Form soll ausgeschlossen werden, wie dies bereits
der Diskussionsentwurf *** aus dem Mai 1999 und der Referenten-
entwurf **° aus dem Juni 2000 vorsahen, dann im Kabinettsentwurf
aus dem September 2000 jedoch gedndert wurde. Wegen des wirt-
schaftlichen Gewichts einer solchen Zusage soll auf besondere
Weise vor ihrer iibereilten Abgabe gewarnt werden.**®

Nr. 17 (entfdllt bei Annahme von Nr. 18): § 130a ZPO-E sollte nach An-

sicht des Rechtsausschusses dahin gedndert werden, dass prozessu-
ale Erklarungen, die der Schriftform bediirfen, auch in der elektro-
nischen Form des § 126a BGB abgegeben werden konnen. Damit
wiirde fiir elektronische Dokumente die qualifizierte elektronische
Signatur, die im Kabinettsentwurf lediglich empfohlen wurde,
zwingend. Nur so konne die Authentizitit der Dokumente mit der

481 BR-Dr. 535/1/00, 14. Begr. (S. 8).

482 BT_Dr. 14/4987 Begr. B. zu Art. 1 Nr. 4 (S. 21).

483 BR-Dr. 535/1/00, 15. Begr. (S. 9).

48 Entwurf FormVAnpG, BMJ, IB1-3414/2, 19. Mai 1999, Art. 1 Nr. 15 (S. 4).
485 BMJ, Referentenentwurf FormVAnpG, 5. Juni 2000, Art. 1 Nr. 7 (S. 3).

48 BR-Dr. 535/1/00, 16. Begr. (S. 9f).
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Nr. 18

Sicherheit festgestellt werden, die fiir die Rechtspflege erforderlich
- 487
sei.

(entfdllt bei Annahme von Nr. 17): Alternativ zu Nr. 17 schligt der
Innenausschuss vor, § 130a Abs. 1 Satz 2 ZPO-E dahin zu éndern,
dass die verantwortliche Person das Dokument mit einer elektroni-
schen Signatur nach dem SigG zu versehen hat (statt versehen soll
im Kabinettsentwurf).**® Die unterschiedlichen Formulierungen
fithren zum gleichen Ergebnis. Denn gleich ob man elektronische
Dokumente zulédsst und fiir diese eine elektronische Signatur nach
dem SigG vorschreibt, oder ob man die elektronische Form zuldsst,
die nach § 126a BGB-E ebenfalls eine elektronische Signatur nach
dem SigG erfordert, gelangt man zu demselben Ergebnis.

Nr. 19 (18):** Dem § 130a Abs. 2 ZPO-E soll ein Satz 3 angefiigt werden,

Nr.

20

der klarstellt, dass die Zulassung der elektronischen Form durch
Bundes- und Landesregierungen auf einzelne Gerichte oder Ver-
fahren beschriankt werden kann. Damit soll ein Test des elektroni-
schen Rechtsverkehrs im Rahmen einer Erprobungsphase an ein-
zelnen Gerichten ermoglicht werden, der es erlaubt, wihrend die-
ser Zeit Erfahrungen mit der technischen und praktischen Bewéh-
rung und zur Weiterentwicklung der Technologie zu sammeln.*”

(19): Die Vorschrift des § 292a ZPO-E betreffend den An-
scheinsbeweis bei qualifizierter elektronischer Signatur wollen die
Bundesratsausschiisse vollstindig gestrichen sehen. Zum einen sei
der Anscheinsbeweis als solcher der Systematik der ZPO fremd, da
er bisher von der Rechtsprechung lediglich als Anwendungsfall der
freien Beweiswiirdigung nach § 286 Abs. 1 ZPO unter Beriicksich-
tigung der Lebenserfahrung behandelt wurde. Die Annahme, dass
bei Vorliegen einer Signatur nach dem SigG regelméaflig von der
Echtheit der Willenserklarung auszugehen sei, sei derzeit noch
nicht gerechtfertigt, da weder der Gesetzgeber noch die Rechtspre-
chung bisher iiber eine entsprechende Lebenserfahrung verfiigten.
Ob die Voraussetzungen fiir einen Anscheinsbeweis vorliegen,
konne die Rechtsprechung erst nach Sammlung ausreichender Er-

487 BR-Dr. 535/1/00, 17. Begr. (S. 10).

488 BR-Dr. 535/1/00, 18. Begr. (S. 11).

% Da die Vorschlige der Ausschiisse Nr. 17 und Nr. 18 sowie Nr. 25 und Nr. 26 jeweils in
einem Alternativverhdltnis stehen, entfillt der jeweils nicht angenommene Vorschlag. Hier-
durch dndert sich die Nummerierung in der endgiiltigen, an die Bundesregierung iibermittelten
Fassung. Die in Klammern angegebene Nummer ist die endgiiltige, auf die sich dann spéter die
Gegenduflerung der Bundesregierung bezieht.

40 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 2 Nr. 2 Abs. 2 (S. 24); BR-Dr. 535/1/00, 19. Begr. (S. 12).
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fahrungen entscheiden. Der Gesetzgeber jedenfalls solle einen An-
scheinsbeweis nicht normativ einfiihren.*”!

Nr. 21 (20): § 299 Abs. 1 ZPO (Akteneinsicht) soll um Sétze 2 und 3 erwei-
tert werden, wonach von Dokumenten in elektronischer Form ein
Ausdruck anzufertigen und der Gerichtsakte beizufiigen ist. Die
Akteneinsicht sei auf diese Ausdrucke zu beschrinken. Beteiligte,
die ein Recht auf Akteneinsicht haben, sollen die elektronischen
Dokumente zur Kenntnis nehmen konnen, auch wenn sie selbst
nicht in der Lage sind, elektronische Dokumente zu 6ffnen.*"

Nr. 22 (21): In § 3 Abs. 1 Fernunterrichtsschutzgesetz (FernUSG) soll die
elektronische Form ausgeschlossen werden. Der Abschluss von
Fernunterrichtsvertrigen miisse wegen seines erheblichen finan-
ziellen Gewichts sorgfiltig bedacht werden. Bis sich die elektroni-
sche Form im allgemeinen Bewusstsein etabliert habe, kdnne sie
die Warnfunktion noch nicht in gleicher Weise erfiillen wie die
herkdmmliche Schriftform.*”

Nr. 23 (22): § 73 Abs. 2 GBO soll um einen Satz 2 erweitert werden, wo-
nach die Beschwerde gegen Entscheidungen in Grundbuchsachen
auch als elektronisches Dokument entsprechend den Regelungen
der ZPO eingelegt werden kann.*** Es ldsst sich nicht erkennen,
warum diese Anderungsempfehlung den Umweg iiber die ZPO
waihlt statt unmittelbar auf § 126a BGB-E zu verweisen; denn nach
den Anderungswiinschen der Bundesratsausschiisse soll auch in
die ZPO die elektronische Form eingefiihrt werden. Eine Verwei-
sung der GBO auf §§ 126f BGB bleibt allerdings erforderlich, da
§§ 1%965f BGB-E im Grundbuchrecht nicht unmittelbar anwendbar
sind.

Nr. 24 (23): Die Ausschiisse empfehlen dem Bundesrat, die Bun-
desregierung um Priifung zu bitten, ob es weiterer Anderungen be-
darf, um die elektronische Form im FGG gleichermaf3en zu veran-
kern wie im ZPO-E.**

Nr. 25 (24, entféllt bei Annahme von Nr. 26): Weiterhin empfiehlt der
Rechtsausschuss, den Gesetzesentwurf dahin zu ergénzen, dass den

41 BR-Dr. 535/1/00, 20. Begr. (S. 12f).
492 BR-Dr. 535/1/00, 21. Begr. (S. 13).
493 BR-Dr. 535/1/00, 22. Begr. (S. 13f).
494 BR-Dr. 535/1/00, 23. Begr. (S. 14).
43 palandt-Heinrichs, § 126 Rn. 1.

4% BR-Dr. 535/1/00, 24. Begr. (S. 15).
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Beteiligten auch in sozial-, verwaltungs- und finanzgerichtlichen
Verfahren die Moglichkeit erdffnet wird, ihre Schriftsdtze und Er-
klarungen als elektronische Dokumente einzureichen. Zwar ver-
weisen die diversen Prozessgesetze vielfach auf entsprechende
Vorschriften der ZPO. Uber die Form fristwahrender Schriftsitze
jedoch enthalten SGG, VwGO und FGO jeweils eigene Vor-
schriften, so dass hier die ZPO nicht zur Anwendung kommt. Es
wiére daher sinnvoll, die elektronische Form in diese Gesetze in
gleicher Weise einzufiihren wie in die ZPO.*’

Nr. 26 (24, entfdllt bei Annahme von Nr. 25): Alternativ empfiehlt der In-

Nr.

27

nenausschuss, neben § 100 Abs. 2 Satz 2 auch alle weiteren ein-
schldagigen Vorschriften der VwGO dahin zu dndern, dass samitli-
che Schriftsitze und prozessualen Erkldrungen in der Form elekt-
ronischer Dokumente eingereicht werden kdnnen. Zu dndern seien
demnach z. B. die §§ 70 Abs. 1, 81, 134 Abs. 1 VwGO, die jeweils
die Schriftform vorschreiben.””® Die Bundesregierung scheine in
ihrem Kabinettsentwurf davon auszugehen — so der Innenaus-
schuss —, dass die Anderungen der ZPO iiber die Verweisungsnorm
des § 173 Satz 1 VwGO auch im verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren Anwendung finden. Die zuvor genannten Formvorschriften der
VwGO schlieen aber fiir ihren jeweiligen Anwendungsbereich
den Riickgriff auf Normen der ZPO aus. Daher seien die vorge-
schlagenen Anderungen der VwGO notwendig.*”” Die Annahme
des Innenausschusses, dem Regierungsentwurf liege die Annahme
zugrunde, dass die Anderungen der ZPO sich ohne weiteres auch
auf VwGO, SGG und FGO auswirkten, ist nicht belegbar. Die
Anderungen, die die Bundesregierung bzgl. der Archivierung von
Akten in § 299a ZPO-E vorschldgt, sollen aus Griinden der Ein-
heitlichkeit auch in § 120 Abs. 2 Satz 2 SGG, § 100 Abs. 2 Satz 2
VwGO und § 78 Abs. 1 Satz 2 FGO vorgenommen werden.”” An-
haltspunkte dafiir, dass diec Bundesregierung davon ausgegangen
wire, dass sich die Anderungen in § 130f ZPO-E auch auf andere
Prozessordnungen auswirkten, sind nicht ersichtlich.*"’

(25): SchlieBlich soll auch fiir den Abschluss von Kredit-
vermittlungsvertragen in § 15 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG die elektro-

47 BR-Dr. 535/1/00, 25. Begr. (S. 15f).

4% 8 126 BGB und somit auch §§ 126f BGB-E sind ohne ausdriickliche Verweisung nicht im
Prozessrecht anwendbar, BGHZ 24, 297ff (300); Palandt-Heinrichs § 126 Rn.1.

499 BR-Dr. 535/1/00, 26. Begr. (S. 16).

% BT-Dr. 14/4987 Begr. B. zu Art. 7-9 (S. 26).

' vgl. z. B. BT-Dr. 14/4987, Begr. A. I1. (S. 13); Begr. B. zu Art. 2 (S. 23).
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nische Form ausgeschlossen werden. Die Begriindung ist dieselbe
wie in den Parallelfillen: Wegen der besonderen Bedeutung des
Geschifts miisse der Erklarende gewarnt werden, und derzeit erfiil-
le die herkommliche Schriftform die Warnfunktion noch besser als
die elektronische Form.

Der Empfehlung seiner Ausschiisse folgt der Bundesrat in seiner 755. Sit-
zung am 20. Oktober 2000. Von den urspriinglich 27 An-
derungsvorschlagen der Bundesratsausschiisse entfallen die beiden des
Innenausschusses, da jeweils der Alternativvorschlag des Rechtsausschus-
ses angenommen wird.’” Damit nimmt der Bundesrat insgesamt 25 Ande-
rungen am Kabinettsentwurf vor.”"?

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es dem Bundesrat in
erster Linie um das Absehen von der Textform geht. Kann dieses Ziel nicht
erreicht werden, soll deren Anwendung zumindest stark beschriankt werden.
Auch will der Bundesrat die elektronische Form dort nicht zulassen, wo der
Erkldrende Verpflichtungen von typischerweise erheblichem Gewicht ein-
geht. Einige Anderungsvorschliige sind von der Besorgnis um Gesetzessys-
tematik und -einheit diktiert.

5.) Gegenidullerung der Bundesregierung

Mit der Stellungnahme des Bundesrats befasst sich die Bundesregierung in
ihrer GegeniufBerung.”*

Zu Nr. 1: Die Bundesregierung will an der Textform festhalten. Die grund-
sitzlichen Bedenken des Bundesrats hingegen kann sie schon dar-
um nicht teilen, weil es sich bei der Textform nicht um eine neue
Form handele. Es wiirden lediglich allgemeine Regeln fiir eine
Form geschaffen, die bereits in iiber 20 Spezialvorschriften (§ 8
MHG, § 4 Abs. 3 Satz 1 VerbrKrG oder § 13 AktG u. dergl.) vor-
gesehen sei. Durch die Zusammenfassung in einer umfassenden
Formvorschrift im Allgemeinen Teil des BGB wiirden die Anwen-
dungsfille vereinheitlicht und besser iiberschaubar. Die Bundesre-
gierung rdumt ein, dass die Textform die typischen Funktionen der
Schriftform wie Beweis- und Warnfunktion nicht im gleichen Ma-
Be wie diese erfiillen kann. Dies solle sie auch gar nicht; sie werde
darum nur eingesetzt, wo die Beweis- und Warnfunktion hinter In-
formations- und Dokumentationsfunktion zuriicktreten, wo es um

302 BR-Plenarprotokoll 755 vom 20.10.2000 S. 432 B.
393 BT-Dr. 14/4987 Stellungnahme des Bundesrats (Anlage 2) (S. 33ff).
% BT-Dr. 14/4987 GegeniuBerung der Bundesregierung (Anlage 3) (S. 39ff).
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die Erfiillung von Belehrungs- und Unterrichtungspflichten gehe
oder wo es fiir die Massengeschéfte des modernen Rechtsverkehrs
unter Abwigung aller Aspekte sinnvoll erscheine.’® Sie solle da
Anwendung finden, wo die Fixierung eines Textes, nicht aber die
eigenhdndige Unterschrift von entscheidender Bedeutung sei.

Auch werde mit Einfiihrung der Textform rechtliche Unsicherheit
beseitigt; denn in manchen Nebengesetzen sei in Ermangelung ei-
nes eindeutigen Begriffs bisher Schriftform vorgeschrieben, ob-
wohl Einigkeit dariiber bestehe, dass damit nicht die Schriftform i.
S. d. § 126 BGB gemeint sei (so z. B. in § 408 Abs. 2 Satz 2, § 410
Abs. 1, § 438 Abs. 4, § 455 Abs. 1 und § 468 Abs. 1 HGB a. F.).**

Dem Vorschlag des Bundesrats, individuelle Formerleichterungen
nach Art des § 8 MHG fiir elektronisch erstellte oder libermittelte
Erkldrungen in weiteren Einzelvorschriften zuzulassen, will die
Bundesregierung nicht folgen. Die Form und die Funktion einer
Erkldrung miissten sich am jeweiligen rechtlichen Zusammenhang
orientieren und diirften nicht von der Technik ihrer jeweiligen Er-
stellung abhdngen. Formerleichterung, die nur in Einzelfdllen zur
Anwendung gelangte, wiirde neue Probleme und damit Rechtsun-
sicherheit schaffen, zumal das duBlere Erscheinungsbild die Tech-
nik der Erstellung héufig nicht erkennen lasse. Wer ein Fax erhilt,
kann nicht feststellen, ob der Absender einen Ausdruck auf Papier-
trager oder ein Computerfax libermittelt hat.

Zu Nr. 2: Fiir den Fall, dass an der Textform festgehalten werden sollte,
wollte der Bundesrat zumindest bei fiinf Vorschriften des BGB, in
denen der Regierungsentwurf Textform vorsah, die Schriftform
beibehalten. Die Bundesregierung jedoch hélt in all diesen Fillen
an der Textform fest. Hier komme es stets auf den Inhalt der Erkla-
rung, nicht aber auf die eigenhidndige Unterschrift an. Auch sieht
die Bundesregierung keine nennenswerte Manipulationsgefahr.
Sollten dennoch Manipulationsversuche unternommen werden,
wiirden diese wohl schnell auffallen.

Bei dieser Gelegenheit macht die Bundesregierung darauf auf-
merksam, dass die Textform keineswegs nur dort zum Einsatz ge-
langen soll, wo typischerweise gleichlautende Erkldrungen in gro-
Ber Anzahl abgegeben werden. Auch bei Individualerkldrungen

395 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 1 (S. 39f).
39 Miiglich, MMR 2000, 7ff (9).
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konne durchaus ein Interesse daran bestehen, diese beispielsweise
als Telefax oder als Email zu iibermitteln.”®’

Zu Nr. 3 bis 9: Aus den genannten Griinden bleibt die Bundesregierung

auch bei der vorgesechenen Einfliihrung der Textform in das
BKleinGG,”® in das Bundeskleingarteninderungsgesetz,”” in die
NutzungsentgeltVO,5 % in das AktG,’"" in das GmbHG,’" in das
VVG®" und in das PAIVG.>"

Zu Nr. 10: Die Bundesregierung lehnt den Anderungsvorschlag des Bundes-

rats zu § 126 Abs. 3 BGB-E, wonach die elektronische Form zu-
néchst stets ausdriicklich zu vereinbaren wére, ab. Zwar soll der
Gebrauch der elektronischen Form niemandem gegen seinen Wil-
len aufgedringt werden, doch komme neben der ausdriicklichen
auch eine schliissige Vereinbarung in Betracht. Der Bundesratsvor-
schlag wiirde dazu fiihren, dass der Mangel einer solchen Verein-
barung die Nichtigkeitsfolge nach § 125 BGB auslésen wiirde; es
miisste also einer Erkldrung in elektronischer Form stets eine
Formwahlvereinbarung in herkdmmlicher Schriftform vorausge-
hen. Selbst der Verzicht auf die herkommliche Schriftform bei der
Einigung tiber die Zuldssigkeit der elektronischen Form wiirde den
Rechtsverkehr kaum vereinfachen; denn der in elektronischer Form
Erklarende miisste diese Vereinbarung nachweisen konnen. Bliebe
er den Nachweis schuldig, dass beide Seiten miteinander die elekt-
ronische Form vereinbart haben, so bliebe er beweisfdllig. Nichtig-
keit nach § 125 BGB wire die Folge. Das Ergebnis wire eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit.’"

Zu Nr. 11: Die Bundesregierung will der Frage, ob die Einfiihrung weiterer

gesetzlicher Regelungen iiber den Zugang von Erkldrungen in e-
lektronischer Form notwendig ist, im weiteren Gesetzgebungsver-
fahren ihre Aufmerksamkeit widmen.’'® Bisher hatte sie diese Fra-
ge stets verneint.’'’
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Zu Nr. 12: Die Bundesregierung behilt sich die Priifung vor, ob der Emp-
fanger einer in elektronischer Form abgegebenen Erkldrung ver-
pflichtet werden soll, deren Erhalt unverziiglich und auf demselben
Weg zu bestitigen.’'®

Zu Nr. 13: Die Konkretisierung des Verweises in § 126a Abs. 1 BGB-E will
die Bundesregierung auch nicht iibernehmen. Der Begriff der ,,qua-
lifizierten elektronischen Signatur nach dem SigG* sei hinreichend
eindeutig und bediirfe keiner weiteren Konkretisierung.’'’

Zu Nr. 14: Bzgl. der bei drohendem Ablauf der Giiltigkeitsdauer des Zerti-
fikats nachlassenden Sicherheit von Erkldrungen in elektronischer
Form hélt die Bundesregierung keine gesetzgeberischen Mafinah-
men fiir geboten, da es sich hier nicht um ein zivilrechtliches Prob-
lem handele. Entscheidend fiir das Wirksamwerden einer Willens-
erklarung sei der Zeitpunkt ihrer Abgabe bzw. ihres Zugangs. Dass
die Sicherheit mit Ablauf der Giiltigkeitsdauer des Zertifikats
nachlasse, sei zwar richtig, aber auch an verkorperten Urkunden
nage der Zahn der Zeit, bei Thermopapier beispielsweise sogar
sehr bald. Wer seine Urkunden konservieren wolle, miisse dies
selbst tun, z. B. durch die Bestitigung der signierten Erklarung
mittels notarieller Beglaubigung. § 6 Abs. 1 Satz 2 SigG sehe eine
entsprechende Hinweispflicht des Anbieters vor. Damit sei die e-
lektronische Form weitergehend als andere geschiitzt; dariiber hi-
nausgehende MafBnahmen des Gesetzgebers seien nicht er-
forderlich.’*

Zu Nr. 15: Die Bundesregierung lehnt die vom Bundesrat zu § 127 Abs. 2
Satz 1 BGB-E vorgeschlagene Klarstellung, dass bei der gewill-
kiirten Schriftform eine fernmiindliche Ubertragung nicht in Be-
tracht komme, ab. In der Sache stimmt sie dem Bundesrat zwar zu.
Es sei jedoch so eindeutig, dass eine fernmiindliche Ubermittlung
der Schriftform nicht gentigt, dass sich jede weitere Klarstellung
eriibrige.””’

Zu Nr. 16: Die Bundesregierung teilt die Auffassung des Bundesrats, dass
bei Leibrentenversprechen der Warnfunktion besondere Bedeutung
zukomme. Sie sieht sich aber durch die e-Commerce-RL daran ge-
hindert, hier die elektronische Form génzlich auszuschliefen, da
nach Art. 9 Abs. 1 der RL die Mitgliedstaaten ihr Rechtssystem fiir

518 BT-Dr. 14/4987, GegeniuBerung der Bundesregierung, zu Nr. 12 (S. 42).
51 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 13 (S. 42).
520 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 14 (S. 42f).
521 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 15 (S. 43).
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Vertragsabschliisse auf elektronischem Weg 6ffnen miissen. Nicht
betroffen von Art. 9 Abs. 1 der RL sind nach Art. 9 Abs. 2b
Rechtsgeschifte, die eine andere Form als die Schriftform, wie z.
B. die notarielle Beurkundung, verlangen. Daher bediirfen Leibren-
tenversprechen, wenn sie — wie es haufig der Fall ist — in Zusam-
menhang mit Grundstiicksgeschéften abgegeben werden, der nota-
riellen Beurkundung nach § 313 BGB a. F. (heute § 311b Abs. 1
BGB).

Weiter nicht erfasst von Art. 9 Abs. 1 der RL werden nach Art. 9
Abs. 2c¢ Biirgschaften, Schuldversprechen und Schuldanerkennt-
nisse. Hierunter fallt das Leibrentenversprechen jedoch nicht. Eine
weitere Ausnahme vom Grundsatz des Art. 9 Abs. 1 normiert Art.
9 Abs. 2d der RL fiir das Familienrecht. Aber auch diese Ausnah-
me erfasst das Leibrentenversprechen nicht. Daher schligt die
Bundesregierung vor, fiir das Leibrentenversprechen die elek-
tronische Form dann auszuschlieBen, wenn das Versprechen der
Gewihrung familienrechtlichen Unterhalts dient. Damit werde dem
Anliegen des Bundesrats im Rahmen der Moglichkeiten, die das
Gemeinschaftsrecht ldsst, entsprochen.’”

Zu Nr. 17: Ein zwingendes Erfordernis der elektronischen Form in § 130a
Abs. 1 ZPO-E lehnt die Bundesregierung ab, da hierdurch die e-
lektronische Ubermittlung von Schriftsitzen und Erkldrungen ge-
geniiber dem geltenden Recht auf nicht zu rechtfertigende Weise
erschwert wiirde. Das Unterschriftserfordernis sei bisher von den
Gerichten weit ausgelegt, Telegram, Telex, Telefax und auch das
so genannte Computerfax > seien anerkannt worden. Der Sinn der
Unterschrift sei zum einen, den Verfasser erkennbar zu machen,
zum anderen die Bestétigung des Erkldrungswillens, d. h. die Bes-
tétigung, dass es sich nicht etwa um einen versehentlich versandten
Entwurf handelt. Diese beiden Funktionen wiirde ein elektroni-
sches Dokument, das den Namen des Urhebers enthilt, auch ohne
qualifizierte elektronische Signatur erfiillen.’**

Zu Nr. 18: Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag des Bundesrats zu,
dass die Zulassung der elektronischen Form nach § 130a Abs. 2

522 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 16 (S. 43).

523 Beschluss des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des Bundes vom 5. April
2000 (gemS OGB 1/98).

524 BT-Dr. 14/4987, GegeniuBerung der Bundesregierung, zu Nr. 17 (S. 43f).
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ZPO-E wihrend der Ubergangszeit auf einzelne Gerichte oder Ver-
fahren beschriinkt werden kann.’*

Zu Nr. 19: Die Bundesregierung will an dem Anscheinsbeweis fiir die Echt-
heit von Erkldrungen in elektronischer Form festhalten. Eine eige-
ne Beweisregelung zur Ergénzung der neuen Formvorschriften im
BGB sei fiir die Akzeptanz der elektronischen Signatur im Rechts-
verkehr erforderlich, denn erst hierdurch werde der Rechtsverkehr
verldsslich und der nédtige Schutz des Erklarungsempféngers ge-
wihrleistet. Da die elektronische Signatur nachweislich fil-
schungssicherer sei als die herkommliche, diirfe sie auch beweis-
rechtlich nicht schlechter gestellt werden. Auf die nationalen und
internationalen Erfahrungen, die in das SigG a. F. und in den Ent-
wurf des neuen SigG eingeflossen seien, stiitzten sich sowohl §
126a BGB-E als auch § 292a ZPO-E. Hierauf beruhe auch der An-
scheinsbeweis.

Die Regelung sei auch nicht systemfremd, da es dem Gesetzgeber
freistehe, anstelle gerichtlicher Erfahrungssétze einen gesetzlich fi-
xierten Sicherheitsstandard als Grundlage einer Beweisregel vor-
zusehen. Dies gelte insbesondere, wenn die Gefahr gegeben sei,
dass die Rechtsprechung das Vorliegen von Erfahrungssétzen un-
terschiedlich bewertet. Hier sei an die unterschiedliche Rechtspre-
chung™ zu den Rechtsfolgen sorglosen Umgangs mit ec-Karten
erinnert, einer durchaus vergleichbaren Sachlage.’”’

Zu Nr. 20: Grundsitzlich stimmt die Bundesregierung dem Bundesrat darin
zu, dass Akteneinsichtberechtigte auch befugt sein miissen, vom
Inhalt elektronischer Dokumente Kenntnis zu erlangen. Allerdings
sei ein Ausdruck dieser Dokumente nicht grundsitzlich erforder-
lich, und er wiirde die Gerichte nur unnétig belasten. Daher schlagt
die Bundesregierung eine gednderte Fassung des § 299 Abs. 3
ZPO-E vor, wonach die Geschiftsstelle Ausdrucke nur dann anfer-
tigt, wenn ein Berechtigter Akteneinsicht nehmen will. Die Akten-
einsicht bleibe dann auf die Ausdrucke beschrinkt.’*®

Zu Nr. 21: Die Bundesregierung stimmt dem Ausschluss der elektronischen
Form beim Abschluss von Fernunterrichtsvertrdgen in § 3 Abs. 1
FernUSG nicht zu. Den Interessen der Teilnehmer werde durch das
zweiwochige Widerrufsrecht ausreichend Rechnung getragen. Die

525 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 18 (S. 44).
526 OLG Hamm, WM 1997, 1203ff (1205).

527 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 19 (S. 44).
528 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 20 (S. 44f).
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Widerrufsfrist beginnt erst mit der erstmaligen Lieferung von
Lehrmaterial, so dass der Teilnehmer geniigend Zeit hat, sich von
der Qualitit des Materials zu iiberzeugen.””

Zu Nr. 22: Die Bundesregierung stimmt der Anderung von § 73 Abs. 2 Satz

1 GBO zu, wonach die Beschwerde entsprechend den Regelungen
der ZPO-E betreffend die Ubermittlung von Antriigen und Erkli-
rungen als elektronisches Dokument eingereicht werden kann. Zu-
sitzlich mochte sie in § 81 Abs. 2 GBO durch Ubergangsregelun-
gen erginzen.”*

Zu Nr. 23: Die Bundesregierung folgt der Aufforderung des Bundesrats und

fiigt dieselbe Anderung wie bereits in § 21 Abs. 2 FGG-E und § 73
Abs. 2 ZPO-E nun auch in § 77 Abs. 2 Schiffsregisterordnung und
in § 26 Abs. 1 des Gesetzes liber das gerichtliche Verfahren in
Landwirtschaftssachen (LwVG) ein. Damit ist auch in diesen Ver-
fahren die Beschwerde gemédBl den Vorschriften der ZPO-E betref-
fend die Ubermittlung von Antrigen und Erklirungen als elek-
tronisches Dokument zuléssig. Dariiber hinaus sollen — wie bereits
oben unter Nr. 22 in § 81 Abs. 2 GBO — Ubergangsvorschriften
auch in § 21 Abs. 3 FGG-E, § 89 Abs. 2 Schiffsregisterordnung
und in § 26 Abs. 5 LwVG eingefiigt werden. Da sich in der
Schiffsregisterordnung und in dem LwVG jeweils eigene Vor-
schriften iiber die Beschwerde finden, ist § 21 FGG nicht anwend-
bar, so dass es eigenstindiger Normen bedarf. Eine spdtere einheit-
liche Regelung fiir alle Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
bleibt vorbehalten.™'

Zu Nr. 24: Dem Wunsch des Bundesrats kommt die Bundesregierung in den

neuen § 108a SGG, § 86a VwGO und § 77a FGO nach. Darin wird
jeweils in Abs. 1 bestimmt, dass vorbereitende Schriftsdtze, Antréa-
ge und Erklarungen der Parteien sowie Auskiinfte, Aussagen, Gut-
achten und Erklérungen Dritter auch als elektronisches Dokument
eingereicht werden konnen, das mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur nach dem SigG versehen sein soll. Die jeweiligen
Abs. 2 enthalten Ubergangsvorschriften, und die jeweiligen Abs. 3
legen den Eingang dieser Dokumente auf den Zeitpunkt fest, in
dem die fiir den Empfang bestimmte Einrichtung des jeweiligen
Gerichts das Dokument aufgezeichnet hat.”*?

52 BT-Dr.
530 BT-Dr
53 BT-Dr
32 BT-Dr

. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 21 (S. 45).

. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 22 (S. 45).

. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 23 (S. 45ff).
. 14/4987, GegenduBlerung der Bundesregierung, zu Nr. 24 (S. 47f).



134

Zu Nr. 25: Die Bundesregierung sagt zu, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren zu priifen, ob fiir den Abschluss eines Kre-
ditvermittlungsvertrags nach § 15 Abs. 1 Satz 1 VerbrKrG die e-
lektronische Form ausgeschlossen werden sollte.>*

Insgesamt lehnt die Bundesregierung 16 von insgesamt 25 Ande-
rungsvorschlidgen des Bundesrats ab, {ibernimmt zwei von ihnen teilweise
und vier vollstdndig. Bei drei weiteren sagt die Bundesregierung eine spéte-
re Priifung zu. Drei Anderungsvorschlige will die Bundesregierung im
weiteren Gesetzgebungsverfahren noch priifen.”** Dabei zeigt sie sich ins-
besondere fiir die Zulassung elektronischer Dokumente in anderen Prozess-
ordnungen als der ZPO sowie fiir etliche Klarstellungen entgegenkommend.
Bei den Kernvorschriften dieses Gesetzeswerks, ndmlich den Normen von
BGB und ZPO, ist sie hingegen kaum zu Zugestindnissen bereit.

Am 13. Dezember 2000 iibersendet die Bundesregierung den Gesetzentwurf
dem Bundestag zur Beratung und Beschlussfassung.>*

6.) Erste Lesung im Bundestag

Am 14. Dezember 2000 leitet der Bundeskanzler den Gesetzesentwurf samt
Stellungnahme des Bundesrats und GegenduBlerung der Bundesregierung
dem Bundestag zu.”*® Der Bundestag berdt den Entwurf der Bundesregie-
rung in seiner 145. Sitzung am 25. Januar 2001. Da alle AuBerungen betref-
fend diesen Entwurf bereits zuvor zu Protokoll gegeben worden sind, erfol-
gen keine weiteren Redebeitrige.””’

Die Abgeordnete Christine Lambrecht (SPD) verteidigt in ihrer zu Protokoll
gegebenen Rede den Verzicht des Entwurfs auf eigenstdndige Zugangsrege-
lungen und betont, dass der Entwurf alle europarechtlichen Vorgaben erfiil-
le. Sie weist auf den praktischen Nutzen der kiinftigen Rechtslage hin und
erldutert das hohe Sicherheitsniveau elektronisch signierter Willenserklé-
rungen.”*®

Der Abgeordnete Dr. Wolfgang Gotzer (CDU/CSU) stimmt der Einfiihrung
der elektronischen Form in § 126a BGB-E zwar grundsitzlich zu, mochte
aber durch Einfligung der Worte ,,aufgrund Vereinbarung™ klargestellt se-

533 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 25 (S. 48).
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hen, dass niemandem die elektronische Form gegen seinen Willen aufge-
dringt werden darf. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Empfangsbestiti-
gung sowie eigenstindige Zugangsregelungen hilt er fiir erwdgenswert.”
Die Einfithrung der Textform lehnt er ab, da sie den Sinn von Formvor-
schriften als Ausnahme vom biirgerlich-rechtlichen Grundsatz der Form-
freiheit verfehle: Formvorschriften seien nur zum Schutz des Erklarenden
oder zur Klarstellung des Inhalts einer Erkldrung gerechtfertigt. In dieser
Systematik finde die Textform jedoch keinen Platz; sie sei eher eine ,,quali-
fizierte Formlosigkeit”. Auch berge diese Form viele Manipulationsrisiken:
Der Absender der Erklarung lasse sich leicht verfélschen, und ihr Zugang
konne nicht nachgewiesen werden. Die Verteilung des Ubermittlungs- und
des Datenverlustrisikos sei nicht geregelt. Wegen der fehlenden Unterschrift
konnten Zweifel an der Endgiiltigkeit der Erklarung aufkommen. Daher sei
es sinnvoller, auf die Textform ganz zu verzichten und stattdessen den
Formzwang in einigen Fillen aufzuheben.”*’ Weiterhin kritisiert der Abge-
ordnete, dass nach § 127 BGB-E die Anforderungen an die gewillkiirte
Schriftform identisch seien mit denen an die Textform. Sollte dies dem
Parteiwillen entsprechen, dann kdnne man auch gleich die Textform verein-
baren.*! In § 130a ZPO solle aus Griinden der Rechtssicherheit zumindest
fiir bestimmende Schriftsitze eine qualifizierte elektronische Signatur vor-
geschrieben werden. AuBlerdem sei es aus Rationalisierungsgriinden sinn-
voll, dass Gerichte elektronische Dokumente nicht nur empfangen, sondern
auch selbst versenden kénnen.**

Der Abgeordnete Helmut Wilhelm (Biindnis 90/Die Griinen) hofft, dass die
elektronische Signatur auch im formfreien Bereich vermehrt zum Einsatz
kommen wird, um bei Bedarf eine Beweisfiihrung zu erleichtern. Im Ubri-
gen verteidigt er die Textform: Diese verkehrsfahigere Form werde den
Rechtsverkehr erleichtern. Sie werde ohnehin nur dort zum Einsatz kom-
men, wo der Beweis- und Warnfunktion kaum Bedeutung zukommt.***

Der Abgeordnete Rainer Funke (FDP) begriift den Gesetzesvorschlag
grundsitzlich, sieht fiir den Rechtsausschuss aber noch erheblichen Diskus-
sionsbedarf. Einigkeit bestehe wohl iiber die Einfithrung der elektronischen
Form als einer der handschriftlichen Unterschrift gleichwertigen Form. Hier
biete sich die Moglichkeit, das, was tiglich bereits tausendfach im Internet
geschehe, auf eine rechtlich sichere Basis zu stellen; das diene auch dem
Standort Deutschland. Von der Textform ist Funke jedoch noch nicht {iber-
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zeugt. AuBlerdem empfiehlt er, mehr ,,vor die Klammer“ zu ziehen, also
mehr allgemeine Regelungen im BGB und in der ZPO und dafiir weniger
Spezialvorschriften und Ausnahmen in den Nebengesetzen (Artikel 3 bis 34
des Entwurfs) zu verankern.”*

Die Abgeordnete Sabine Jiinger (PDS) rdumt zwar die grundsétzliche Not-
wendigkeit ein, neue Techniken gesetzlich zu verankern, verlangt jedoch,
dass hierbei Datenschutz und Datensicherheit gewéhrleistet sind. Probleme
sieht sie bei der Textform, da beispielsweise Emails spurenfrei manipuliert
werden kdnnten; aulerdem besitze ein herkommlicher Brief eine weit gro-
Bere Signalwirkung (im Sinne einer Warnfunktion) als eine Email. So kon-
ne sich beispielsweise ein Mieter gegen eine Mieterhdhung nicht mehr
wirksam wehren, wenn er den Zugang einer Email nicht rechtzeitig bemerkt
hat. Einen entsprechenden Brief — der zudem {iblicherweise per Einschrei-
ben versendet worden wire — hitte der Mieter moglicherweise frither zur
Kenntnis genommen. Daher verlangt die Abgeordnete, dass der Schutz des
Erkldrungsempfangers nicht geschwicht werden diirfe; hier sieht sie noch
Nachbesserungsbedarf.>*

Die sechste und letzte zu Protokoll gegebene AuBerung stammt von der
Bundesjustizministerin Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin. Sie stellt klar, dass
die elektronische Form lediglich eine Option sei, die niemandem gegen den
eigenen Willen aufgedréngt werden kann, weil ihre Nutzung eine gewisse
technische Ausstattung voraussetzt, iiber die nicht jedermann verfligt. Die
elektronische Form kdonne aber auch fiir formfreie Rechtsgeschifte verein-
bart werden.

Die Bundesjustizministerin rechtfertigt die héufig kritisierte Textform mit
dem Hinweis, Gesprache mit Praktikern hétten ergeben, dass in vielen Fal-
len die Unterschrift keine erhohte Zuverldssigkeit biete, sondern lediglich
ein unnotiges Erschwernis bedeute. Es komme allein darauf an, dass ,,etwas
schriftlich Festgehaltenes, etwas Lesbares” vorliege. Die Textform, die
bereits seit ca. 20 Jahren in verschiedenen Spezialvorschriften zugelassen
sei und nun lediglich an bedeutenderer Stelle in den Allgemeinen Teil des
BGB Einzug halte, erfiille diese Funktion. Die langjahrige positive Erfah-
rung mit der Textform entkréfte viele Beflirchtungen, die das nur scheinbar
Neue offenbar auslose. Daher sieht die Justizministerin in der Textform nur
dann ein Problem, wenn sie fiir ungeeignete Regelungszusammenhénge

4 BT-Plenarprotokoll 14/146 vom 25.01.2001 S. 14381 D — 14382 B.
345 BT-Plenarprotokoll 14/146 vom 25.01.2001 S. 14382 B — 14382 D.
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zugelassen werden sollte. SchlieBlich erldutert die Justizministerin die Not-
wendigkeit, elektronische Dokumente auch in der Justiz einzufiihren.>*®

Diese Ausfithrungen der Ministerin zur umstrittenen Textform bleiben al-
lerdings in mehrfacher Hinsicht etwas vage. Die Ministerin erklért nicht,
was unter der Textform prézise zu verstehen ist. Einigkeit besteht dariiber,
dass eine auf Papier ausgedruckte Erklarung, an deren Ende der Name des
Erklarenden wiedergegeben ist, der Textform gentigt. Dasselbe gilt wohl fiir
eine Email. Nicht klar ist hingegen, welche Anforderungen an den Triger
der Erkldarung zu stellen sind, ob es beispielsweise ausreicht, wenn die Er-
klarung mit Kreide auf eine Tafel geschrieben wird. Ebenso unklar ist die
Situation, wenn eine schriftliche Erklarung dem Erklarungsempfénger nur
gezeigt, d. h. zur Kenntnis gebracht, nicht aber iibergeben wird, oder wenn
sie nur fiir eine gewisse Zeit und ohne Speicher- oder Druckoption auf ei-
nem Bildschirm erscheint.

Der Bundestag beschlieBt die Uberweisung des Kabinettsentwurfs an den
federfiihrenden Rechtsausschuss sowie an den Innenausschuss.’*’

7.) Beratungen der Ausschiisse

a) Rechtsausschuss

Am 14. Mirz 2001 legt der Rechtsausschuss seinen Bericht vor.”*® Er
schldgt dem Bundestag die Annahme des FormVAnpG mit den im folgen-
den darzustellenden Anderungen vor. Dabei iibernimmt er zunichst die
Anderungen, die bereits die Bundesregierung in ihrer GegeniuBerung™*
dem Bundesrat zugestanden hatte. Von den drei Anderungsvorschligen des
Bundesrates, deren Priifung die Bundesregierung fiir das weitere Gesetzge-
bungsverfahren zusagt hatte, wird vom Rechtsausschuss allerdings nicht
einer libernommen.

Uber die von der Bundesregierung gewiinschten hinaus nimmt der
Rechtsausschuss folgende Anderungen vor:

- § 130a Abs. 1 ZPO-E wird dahin erweitert bzw. klargestellt — je nach
Verstindnis des Kabinettsentwurfs —>>° dass nicht nur Schriftsitze,

346 BT-Plenarprotokoll 14/146 vom 25.01.2001 S. 14382 D — 14384 A.

47 BT-Plenarprotokoll 14/146 vom 25.01.2001 S. 14334 C.

%8 BT-Dr. 14/5561. (vgl. oben Kapitel 4.1 B.5.), S. 127ff)

% BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung (Anlage 3) (S. 39ff); vgl. oben
Kapitel 4.11.B.5.) (S. 127ff).

30 Weder dem Kabinettsentwurf noch dessen Begriindung ist zu entnehmen, ob nur der
Schriftsatz selbst als elektronisches Dokument iibermittelt werden darf oder auch dessen
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sondern auch deren Anlagen als elektronisches Dokument iibermittelt
werden konnen. § 130a Abs. 2 ZPO-E wird dahin eingeschriankt, dass
die Ubergangsvorschrift sich nicht auf alle elektronischen Dokumente
bezieht, sondern nur auf elektronisch signierte.

- §292a ZPO-E wird lediglich rein redaktionell gedndert.

- SchlieBlich soll das FormVAnpG bereits am Tag nach seiner Verkiin-
dung, nicht erst am ersten Tag des auf die Verkiindung folgenden Mo-
nats in Kraft treten. Der Rechtsausschuss begriindet diese Anderung
nicht ndher. Thr Grund konnte in dem Umstand liegen, dass der Ablauf
der Frist zur Umsetzung (Art. 13 Abs. 1 SigRL: vor dem 19. Juli 2001)
bereits bedngstigend nahe geriickt ist und zeitaufwendige Auseinander-
setzungen mit dem Bundesrat {iber die Textform durchaus noch mog-
lich erscheinen.

Am 7. Mirz nimmt der Rechtsausschuss in seiner 75. Sitzung die gednderte
Vorlage an. Auf Antrag der CDU/CSU-Fraktion wird zunéchst iiber § 126b
BGB-E und die weiteren die Textform betreffenden, anschlieBend iiber die
iibrigen Vorschriften abgestimmt. Die Vorschriften zur Textform werden
mit den Stimmen der Fraktionen der SPD, von Biindnis 90/Die Griinen und
der PDS bei Stimmenthaltung der FDP-Fraktion und gegen die Stimmen der
CDU/CSU-Fraktion, die iibrigen Vorschriften einstimmig angenommen.’*'

Die Koalitionsfraktionen halten den Gesetzesentwurf fiir erforderlich und
geeignet, dem Bediirfnis nach Sicherheit im elektronischen Rechtsverkehr
zu geniigen. Anfangliche Vorbehalte gegen die Textform seien inzwischen
ausgeraumt: Die Koalitionsfraktionen sind nun iiberzeugt, dass die Text-
form systematisch verankert und den interessierten Verkehrskreisen ange-
boten werden soll.***

Die CDU/CSU-Fraktion lehnt die Textform ab, fiir die sie keinen Bedarf
sieht. Diese neue Form werde keineswegs der Kliarung dienen, sondern im
Gegenteil vor allem wegen ihrer zweifelhaften Beweisqualitit und -
fahigkeit zu Verwirrung fiihren.’>®

Die FDP-Fraktion geht davon aus, dass die Textform weder schaden noch
nutzen wird. Sie kritisiert, dass filir die Bereiche der Arbeits- und Sozialge-
richtsbarkeit die Entscheidung iiber die Zulassung elektronisch signierter

Anlagen. Es ist wohl von letzterem auszugehen, da der Schriftsatz und seine Anlagen als
Einheit zu sehen sind. Haufig wird der Begriff Schriftsatz auch untechnisch fiir beides benutzt.
Daher diirfte es sich bei der Anderung des Rechtsausschusses um eine Klarstellung handeln.

S BT-Dr. 14/5561, Bericht der Abgeordneten Christine Lambrecht u. a., L. (S. 19).

552 BT-Dr. 14/5561, Bericht der Abgeordneten Christine Lambrecht u. a., II. 1. (S. 19).

553 BT-Dr. 14/5561, Bericht der Abgeordneten Christine Lambrecht u. a., II. 1. (S. 19).
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Dokumente im Gerichtsverfahren nicht von der Landesjustizverwaltung,
sondern von der obersten Landesbehorde getroffen werden soll.

Die PDS-Fraktion hélt den Entwurf des FormVAnpG fiir sinnvoll. Besonde-
re Vorschriften {iber den Zugang elektronischer Dokumente scheinen ihr
nicht erforderlich. Grundsétzlich gelte die bereits filir die Briefpost gefestig-
te Rechtsprechung, wonach eine Erklarung dann als zugegangen gilt, wenn
sie derart in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass unter ge-
wohnlichen Umstidnden damit zu rechnen ist, dass er von ihr Kenntnis er-
langen kann.”>* Nach Ansicht der Fraktion kann nicht davon ausgegangen
werden, dass der Empfanger regelméBig den Eingang von Emails kontrol-
liert, wenn er nicht selbst z. B. in seinem Briefkopf ausdriicklich auf seine
Email-Adresse hingewiesen hat, insbesondere also dann, wenn der Absen-
der diese Adresse zufillig oder in anderem Zusammenhang erlangt hat.

b) Innenausschuss

Am 7. Mérz 2001 nimmt der Innenausschuss auf seiner 53. Sitzung den
dieselbe Beschlussvorlage mit den Stimmen Fraktionen der SPD, von
Biindnis 90/Die Griinen und der FDP bei Stimmenthaltung der PDS gegen
die Stimmen der CDU/CSU-Fraktion an.>*’

8.) Verabschiedung im Bundestag

In seiner 158. Sitzung am 15. Mérz 2001 berét der Bundestag den Entwurf
des FormVAnpG in der von den Ausschiissen geringfiigig gednderten Form
in zweiter und dritter Lesung. Die Ausschussmitglieder Christine Lam-
brecht (SPD), Dr. Wolfgang Gotzer (CDU/CSU), Helmut Wilhelm (Biind-
nis 90/Die Griinen), Rainer Funke (FDP) und Dr. Evelyn Kenzler (PDS)
sowie die Bundesministerin der Justiz, Prof. Dr. Herta D&ubler-Gmelin,
geben ihre Stellungnahmen zu Protokoll.”*®

Die Abgeordnete Lambrecht (SPD) betont, dass sie spezielle Regelungen
iiber den Zugang elektronischer Willenserkldrungen nicht fiir erforderlich
hilt, da die bestehenden gesetzlichen Regelungen und die von der Recht-
sprechung hierzu entwickelten Auslegungsgrundsétze ausreichend seien.
Bzgl. der Textform macht sie darauf aufmerksam, dass man mit der unter-
schriftslosen Form in § 8 MHG”" iiber zwei Jahrzehnte guter Erfahrung
verfiige. Ihr sei kein einziger Mietprozess bekannt, in dem die Authentizitét

33 BGHZ 67, 271£f (275).

553 BT-Dr. 14/5561, Bericht der Abgeordneten Christine Lambrecht u. a., L. (S. 19).

3% BT-Plenarprotokoll 14/158 vom 15.03.2001 S. 15508 D-15509 B, 15515 D-15520 D/Anl.
557 Zum MHG s. Fn. 422.
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eines Mieterhdhungsverlangens streitig war. Aulerdem sei die Textform
nur fiir Sachverhalte vorgesehen, bei denen ein Manipulationsinteresse
Dritter nicht in Betracht komme. Kein einziger Vertrag, der bisher der
Schriftform bedurfte, konne kiinftig in Textform abgeschlossen werden.

Der Abgeordnete Dr. Gotzer (CDU), der in seiner zu Protokoll gegebenen
Rede vom 25. Januar 20017°® noch kritisiert hatte, dass die Gerichte elektro-
nische Dokumente zwar empfangen, nicht aber versenden diirfen, begriifit
die fiir den selben Tag vorgesehene Verabschiedung des ZustRG. Dieses
Gesetz soll u. a. den Gerichten die Befugnis geben, kiinftig Adressaten,
denen ein Schriftstiick gegen Empfangsbekenntnis zugestellt werden soll,
Schriftstiicke auch per Telefax oder als elektronisches Dokument zuzustel-
len. Beziiglich des FormVAnpG lobt er zwar die geplante Einfiihrung der
elektronischen Form, bleibt jedoch bei seiner Ablehnung der Textform. Er
folgt der Kritik des Bundesrats, dass die Textform nicht in die Systematik
der privatrechtlichen Formvorschriften passe und insofern nur eine ,,qualifi-
zierte Formlosigkeit™ darstelle. Deutlicher noch als der Bundesrat bezeich-
net er sie als ,,Scheinformvorschrift”, die lediglich Verwirrung und neue
Probleme schaffe. Selbst unter den Berichterstattern des Rechtsausschusses,
allesamt Fachleuten, herrsche Verwirrung dariiber, was genau unter Text-
form zu verstehen sei. Eine zuverldssige Dokumentation sei bei der Text-
form nicht gegeben. Der Rechtsverkehr solle durch den Verzicht auf Mas-
senunterschriften in geeigneten Fillen erleichtert werden. Ein Anderungs-
bediirfnis sei bei typischerweise individuell geprigten Konstellationen nicht
erkennbar. Trotz seiner Kritik an der Textform stimme er jedoch dem Ge-
setzesentwurf insgesamt zu.

Der Abgeordnete Wilhelm (Biindnis 90/Die Griinen) begrii3t die Anpassung
des ,,altehrwiirdigen” BGB an moderne Geschiftsgewohnheiten. Die Mog-
lichkeiten, die das Internet biete, erforderten die Reaktion des Gesetzgebers,
da die Nutzung von Computern zu einem sorgloseren und unkritischeren
Verhalten der Menschen gefiihrt habe; ein Mausklick falle manchem eben
doch erheblich leichter als eine Unterschrift unter einem Schriftstiick. Hier
biete der Entwurf die notwendigen Losungen. Die elektronische Signatur
nach dem SigG biete sogar eine hohere Sicherheit als die handschriftliche
Unterschrift, da letztere viel leichter zu falschen sei. Er hofft, dass eine
stirkere Bewusstseinsbildung der ,Internetgeneration in Gang gesetzt
werde. Die Textform befiirwortet er, da sie ohnehin nur da eingesetzt wer-
den werde, wo der Beweis- und Warnfunktion kaum Bedeutung zukomme.

585 411.B.6.) (S. 134f).
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Der Abgeordnete Funke (FDP) bezweifelt, dass die Textform einen wirkli-
chen Nutzen besitzt, kann jedoch auch kein Risiko erkennen. Fiir die Text-
form wie fiir die elektronische Form gelte, dass man beobachten miisse, wie
beide sich in Zukunft bewéhren, um dann erforderlichenfalls gebotene Kor-
rekturen vorzunehmen. Da stindig neue, derzeit noch unbekannte Techni-
ken entwickelt wiirden, sei ohnehin davon auszugehen, dass die Formvor-
schriften des Privatrechts in Zukunft erneut iiberpriift werden miissten.

Die Abgeordnete Dr. Kenzler (PDS) warnt vor jedem nur um seiner selbst
willen betriebenem technischen Fortschritt. Entscheidendes Kriterium miis-
se der Nutzen fiir den Biirger sein. Diesem Ziel sei der vorliegende Entwurf
dienlich. Die Textform, den einzigen wirklich strittigen Punkt, hilt sie aber
fiir entbehrlich. Die Position des Erklarungsempfingers werde durch die
Textform geschwécht, denn er kdnne anders als bei der Schriftform nicht
mit Sicherheit erkennen, ob die Erklirung vom Berechtigten stammt, was
Voraussetzung fiir deren Wirksamkeit sei. Die Beweis- und Warnfunktio-
nen seien nicht ausreichend gewihrleistet. Auch stimmten die Reaktionen
aus der Praxis zur Textform nicht gerade optimistisch: Die Arbeitsgemein-
schaft der Verbraucherverbdnde beispielsweise libe scharfe Kritik. Bei 40
angeschriebenen Verbianden gebe es nur neun zustimmende Reaktionen;
allerdings hétten auch nur zwolf dieser Verbdnde iiberhaupt geantwortet.
Hinzu komme die bekannte Ablehnung der Textform durch den Bundesrat.

Abschlielend betont die Bundesjustizministerin Déaubler-Gmelin, dass es
sich bei der elektronischen Signatur lediglich um ein Angebot und nicht um
eine zwingende gesetzliche Form handele; niemand miisse sie gegen seinen
Willen verwenden. Sie verteidigt die Textform als ,,Schriftform ohne Unter-
schrift”, die es ermdgliche, Erkldrungen auch per Email oder Telefax zu
ibermitteln und betont, dass es sich bei der Textform nicht um eine neue,
sondern um eine altbewdhrte und nunmehr lediglich verallgemeinerte Form
handele. Zwar sei es richtig, dass die Textform Beweis- und Warn-
funktionen nicht in gleichem Mafe wie die Schriftform erfiillen konne,
doch solle sie dies auch gar nicht. Sie werde vielmehr bewusst da einge-
setzt, wo es weniger auf diese Funktionen, mehr aber darauf ankomme, dass
der Empfanger etwas Lesbares vor sich habe. Sie begriiit, dass auch die
CDU/CSU-Fraktion trotz ihrer Bedenken zur Textform dem Gesetzesent-
wurf zustimmen will.

Insgesamt liefern die zur Zweiten Lesung des Bundestags zu Protokoll ge-
gebenen Reden keine wesentlichen neuen Erkenntnisse. Die Reden stam-
men mit Ausnahme der der PDS-Abgeordneten Dr. Kenzler allesamt von
Abgeordneten, die bereits zur Ersten Lesung des Entwurfs Reden zu Proto-
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koll gegeben haben.”” Neue Erkenntnisse wurden seitdem offenbar kaum

mehr gewonnen.

Eine miindliche Aussprache findet nicht statt. Bei der anschlieBenden Ab-
stimmung wird der Entwurf in zweiter Lesung in der von den Ausschiissen
abgednderten Form bei Enthaltung der PDS mit den Stimmen aller iibrigen
Fraktionen angenommen.’*’

In der abschlieBenden dritten Lesung und Schlussabstimmung wird bei
identischem Stimmverhalten der Gesetzesentwurf angenommen. ™'

9.) Anrufung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat

Am 20. April 2001, also erst fiinf Wochen nach seiner Verabschiedung
durch den Bundestag, geht das von diesem beschlossene Gesetz beim Bun-
desrat ein.’®? Dies ist sicherlich nicht ,sunverziiglich® 1. S. d. Art. 77 Abs. 1
Satz 2 GG. Da diese Vorschrift jedoch nicht unmittelbar Verfassungsrechte
eines Verfassungsorgans betrifft, sondern lediglich Geschiftsordnungsrecht
darstellt, das im Grunde genommen gar nicht in das GG gehort, stellt die
verspatete Weiterleitung des Gesetzesbeschlusses an den Bundesrat ledig-
lich einen einfachen Verfahrensverstof3 dar, der nicht zur formellen Ver-
fassungswidrigkeit des Gesetzes fiihrt.”®

Der Bundesrat leitet das vom Bundestag beschlossene Gesetz an seinen
Rechtsausschuss weiter. Dieser gibt am 27. April 2001 eine Empfehlung
ab,”* in der er dem Bundesrat die Anrufung des Vermittlungsausschusses
vorschldgt, und zwar aus vier Griinden:

1. Alle die neue Textform betreffenden Gesetzesbestimmungen sollten
gestrichen werden. Der Rechtsausschuss lehnt die Textform nach wie
vor ab. Auch er mochte Massengeschifte erleichtern und schldgt daher
vor, nach dem Modell des § 8 MHG und des § 4 Abs. 1 Satz 3
VerbrKrG bei elektronisch erstellten oder tibermittelten Erklarungen in
geeigneten Fillen auf die handschriftliche Unterschrift zu verzichten.
Die Textform ermégliche es aber, auch individuelle schriftliche Erkla-
rungen ohne Unterschrift abzugeben. Dies kdnne zu nicht akzeptablen
Zweifeln an Authentizitit und Endgiiltigkeit der Erklarung fiihren. Hier
werde die Bedeutung der Formvorschriften vom Bundestag verkannt:

5% Siehe oben Kapitel 4.ILB.6.) (S. 134).

360 BT-Plenarprotokoll 14/158 vom 15.03.2001 S. 15509 B.
36! BT-Plenarprotokoll 14/158 vom 15.03.2001 S. 15509 B.
362 BR-Dr. 283/01.

63 AltK GG-Jekewitz Art. 77 Rn. 11.

64 BR-Dr. 283/1/01.
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Ausnahmen vom Grundsatz der Formfreiheit seien nur zum Schutze
des Erkldrenden oder zur Klarstellung des Erklarungsinhalts gerechtfer-
tigt. Die Textform jedoch erfiille die klassischen Funktionen der
Schriftform wie Warn-, Beweis- und Identititsfunktion gerade nicht
und konne daher eine Abweichung vom Grundsatz der Formlosigkeit
nicht rechtfertigen. Der Hinweis in der GegenduBerung der Bundesre-
gierung,’® die Textform komme nur dort zum Einsatz, wo es in erster
Linie um Information und Dokumentation gehe, liege neben der Sache,
da jede Erklarung eine Information enthalte.

2. In allen Prozessordnungen, die fiir Schriftsitze und andere Pro-
zesserklirungen kiinftig die elektronische Ubertragung zulassen, sollen
folgende Anderungen vorgenommen werden: Klageschrift und andere
bestimmende Schriftsidtze miissen, andere Dokumente sollen mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen werden; das gelte nicht
fir Telefax und Computerfax. Bei elektronisch {ibermittelten Doku-
menten (z. B. Klageriicknahmen) lasse sich ein Féalschungsrisiko nicht
ausschlieen. Hier kdnne erheblicher Schaden entstehen. Deshalb sei
fiir Klageschrift und alle bestimmenden Schriftsitze, die dem Gericht
elektronisch libermittelt werden, die qualifizierte elektronische Signatur
unverzichtbar.

3. Die Landesregierungen sollen ermichtigt werden, nicht nur fiir elektro-
nisch signierte, sondern fiir sémtliche elektronischen Dokumente — also
beispielsweise auch fiir einfache Emails — Ubergangsvorschriften zu er-
lassen. Ohne solche sei zu befiirchten, dass die Gerichte nach Inkraft-
treten des FormVAnpG sehr schnell groBe Mengen an Emails erhielten,
die zu verarbeiten sie noch nicht in der Lage seien. Denn die Email
stelle einen sehr bequemen Ubermittlungsweg dar, der voraussichtlich
alsbald in starkem Maf3e genutzt werden wiirde.

4. § 26 Abs. 6 Sitze 2 und 3 LwVG-E sollen gestrichen werden, da hier
offenbar ein redaktionelles Versehen vorliege. Beide Bestimmungen
betreffen beim BGH einzulegende Rechtsbeschwerden in Landwirt-
schaftssachen, fiir die bei landwirtschaftlichen Ausfithrungsbestim-
mungen kein Raum bestehe.

Am 11. Mai 2001 — also am letzten Tag der Dreiwochenfrist des Art. 77
Abs. 2 Satz 1 GG zur Anrufung des Vermittlungsausschusses — berdt der
Bundesrat auf seiner 763. Sitzung die Empfehlungen des Rechtsausschus-
ses.’®® Der Justizminister des Landes Nordrhein-Westfalen, Jochen Dieck-

%5 BT-Dr. 14/4987, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 1 (S. 39f).
366 BR-Plenarprotokoll 763 vom 11.05.2001 S. 212 B-214 B.
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mann, duBert Bedenken hinsichtlich der Anderungen der verfahrensrechtli-
chen Vorschriften, die der Bundestag am Gesetzentwurf vorgenommen hat.
Die geplante e-Justiz erfordere die elektronische Bearbeitung der Vorgénge
und die elektronische Aktenfilhrung. Daher sei es erforderlich, dass die
Landesregierungen fiir die eingehende elektronische Post Mindest-
erfordernisse aufstellen konnen. Der Gesetzesvorschlag sehe eine entspre-
chende Landerkompetenz aber nur fiir elektronisch signierte Dokumente
vor; dies eroffne eine Grauzone flir unsignierte Dokumente. Vorgaben zu
Dateiformaten und dhnlichem machten keinen Sinn, solange man sich die-
sen durch einen Verzicht auf die Signatur entziehen konne. Deshalb und
wegen der von den Landern iiberwiegend kritisch beurteilten Textform solle
der Vermittlungsausschuss angerufen werden.

Der Parlamentarische Staatssekretidr im Bundesministerium der Justiz, Prof.
Dr. Pick, verteidigt die Textform mit eben den beiden Argumenten, die die
Justizministerin bereits acht Wochen zuvor, am 15. Marz 2001, zur zweiten
und dritten Lesung im Bundestag zu Protokoll gab:**’ Erstens handele es
sich bei der Textform um eine bereits in vielen Nebengesetzen wie dem
MHG bewihrte Formvorschrift, und zweitens werde diese Form ohnehin
nur da eingesetzt, wo es weniger auf die Warn- und Beweisfunktion als
darauf ankomme, etwas Lesbares vor sich zu haben.

Der elektronische Zugang zu den Gerichten solle die Arbeitsablaufe effi-
zienter gestallten. Daher bittet Prof. Pick den Bundesrat, den elektronischen
Rechtsverkehr nicht durch {iberméBige Formstrenge unnétig zu verzdgern
und zu erschweren. Eine obligatorische elektronische Signatur wiirde die
Gerichte hdufig zwingen, ihre Sachentscheidung an der Beachtung der
Formvorschriften auszurichten; das wiirde jedoch dem Bild einer biirger-
freundlichen Justiz kaum entsprechen. Fiir Ubergangsvorschriften bei unsig-
nierten Dokumenten sieht Prof. Pick keine Notwendigkeit, da es sich bei
schlichten Emails im Wesentlichen um nichts anderes als ein Computerfax
handele. Die Zulassung dieser Ubermittlungsform, die durch den Gemein-
samen Senat der obersten Bundesgerichte®®® fiir Schriftsitze anerkannt wur-
de, habe zu keinerlei Problemen bei den Gerichten gefiihrt.

Der Bundesrat beschliefit am 11. Mai 2001, zu allen vier Einwénden den
Vermittlungsausschuss anzurufen®® und unterrichtet den Bundestag hiervon
am 15. Mai 2001.”"°

367 BT-Plenarprotokoll 14/158 vom 15.03.2001 S. 15519 B — 15520 D.
%S, Fn. 523.

369 BR-Plenarprotokoll 763 vom 11.05.2001 S. 214 A-B.

7 BT-Dr. 14/6044.
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Prekérerweise ebenfalls am 11. Mai 2001, also an dem Tag, an dem er das
FormVAnpG dem Vermittlungsausschuss iiberweist, billigt der Bundesrat
das Mietrechtsreformgesetz.’’' Dieses Gesetz fiihrt die Textform bereits mit
Wirkung zum 1. September 2001 in das Mietrecht (§§ 558a Abs. 1, 559b
Abs. 1 und 560 Abs. 1 Satz 1 BGB) ein, wihrend der Bundesrat am selben
Tag die Einfiihrung der Textform durch das FormVAnpG in das BGB noch
strikt ablehnt.’”* Mit dieser Inkonsistenz zwingt der Bundesrat sich selbst,
entweder die Aufnahme der Textform in das BGB doch noch zuzulassen,
oder aber das soeben beschlossene Mietrechtsreformgesetz gleich wieder zu
dndern, sollen nicht die genannten mietrechtlichen Vorschriften mit der
Textform eine dem BGB nicht bekannte Form verlangen.

10.) Empfehlung des Vermittlungsausschusses

Am 20. Juni 2001 empfichlt der Vermittlungsausschuss zwar,”” an der

Textform grundsitzlich festzuhalten, kommt jedoch dem Bundesrat mit
einer Prézisierung der Definition der Textform entgegen: § 126b BGB-E
soll dahin gedndert werden, dass einerseits die Erklarung ,,in einer Urkunde
oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in Schriftzeichen geeignete
Weise™ abgegeben werden muss, und dass andererseits das Ende der Erkla-
rung durch Nachbildung der Namensunterschrift des Urhebers der Erkla-
rung oder in anderer geeigneter Weise erkennbar gemacht werden muss.
Hierdurch soll offenbar die Beweis- und Warnfunktion auch bei der Text-
form zumindest angedeutet werden. Auf die Einfiihrung der Textform in §
410 Abs. 2 (Aushindigung der Abtretungsurkunde) und in § 416 Abs. 2
Satz 2 BGB (Ubernahme einer Hypothekenschuld) sowie in § 8 Abs. 4 Satz
1 VVG (Widerrufsrecht des Versicherungsnehmers) wird jetzt verzichtet.

Dem Bundesrat kommt der Vermittlungsausschuss weiterhin insofern ent-
gegen, als in sémtlichen Prozessordnungen die Kompetenz der Landesregie-
rungen zum Erlass von Ubergangsvorschriften nicht mehr auf den Bereich
elektronisch signierter Dokumenten beschréinkt, sondern auf alle elektroni-
schen Dokumente erweitert wird.

Die vom Bundesrat angestrebte Formstrenge, die fiir Klageschriften und
bestimmende Schriftsitze eine qualifizierte elektronische Signatur verlangt
und diese fiir andere Schriftsétze empfiehlt, wird nicht {ibernommen. Ein
derartiger Schritt hitte ndmlich zu einem Auseinanderfallen der prozess-

7! Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts vom 19. Juni 2001,
BGBI. I 1149ff; BR-Plenarprotokoll 763 vom 11. Mai 2001, S. 207A — 212B, 245B — D/Anl.
°72 Donnerbauer, MDR 2001 Heft 14 Seite R1.

37 BT-Dr. 14/6353.
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rechtlichen Formerfordernisse gefiihrt, da z. B. auch eine durch Telefax
oder Computerfax reproduzierte Unterschrift der Form des § 130 Nr. 6 ZPO
geniigt.””* Darum einigt man sich auf ein gemeinsames Normenverstindnis:
Bei § 130a Abs. 1 ZPO, der bei elektronischen Dokumenten die qualifizier-
te elektronische Signatur nach dem SigG fordert, handelt es sich um eine
Soll-Vorschrift. Diese ist jedoch fiir bestimmende Schriftsitze als Muss-

Vorschrift zu verstehen; lediglich in besonderen Fillen sind Ausnahmen
denkbar.’”

Dem Anderungswunsch des Bundesrats zu § 26 Abs. 6 LwVG-E wird teil-
weise entsprochen: Satz 2 wird gestrichen, wahrend an Satz 3 festgehalten
wird.

11.) Annahme durch den Bundestag

Am 22. Juni 2001 stimmt der Bundestag ohne miindliche Aussprache iiber
die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses ab. Berichterstatter
des Vermittlungsausschusses ist der Abgeordnete Ludwig Stiegler; jedoch
wird weder eine Berichterstattung noch eine Aussprache gewiinscht. Die
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses wird mit sédmtlichen
Stimmen bei Enthaltung der Abgeordneten der PDS angenommen.’”®

12.) Kein Einspruch des Bundesrats

Gleichfalls am 22. Juni 2001 befasst sich der Bundesrat mit der Beschluss-
empfehlung des Vermittlungsausschusses.”’” Der Berichterstatter des Ver-
mittlungsausschusses, Dr. Andreas Birkmann, Justizminister des Landes
Thiiringen, erldutert die Ergebnisse der Verhandlungen im Vermittlungsaus-
schuss. Zum Formzwang fiir elektronische Dokumente nach § 130a Abs. 1
ZPO, § 46b Abs. 1 ArbGG, § 108a Abs. 1 SGG, § 86a Abs. 1 VWGO und §
77a Abs. 1 FGO weist er darauf hin, dass die vom Bundesrat verlangten
Anderungen nicht mehr erforderlich sind, nachdem man sich mit den Ver-
tretern des Bundestags auf folgendes Normversténdnis geeinigt hat:

,Die Formvorschrift in § 130a Abs. 1 ZPO und anderen Pro-
zessordnungen, wonach ein elektronisches Dokument mit einer qualifi-
zierten elektronischen Unterschrift nach dem SigG versehen werden
soll, ist der Soll-Regelung fiir die Unterschrift unter vorbereitende
Schriftsdtze nach § 130 Abs. 6 ZPO nachgebildet. Diese Regelung in-

57 Distner, NJW 2001, 3469ff (3470).

575 BR-Plenarprotokoll 765 vom 22. 6. 2001 S. 312 A-C, 322 C-D/Anl. 9.
376 BT-Plenarprotokoll 14/177 vom 22.06.2001 S. 17393 A-B.

577 BR-Plenarprotokoll 765 vom 22. 6. 2001 S. 312 A-C.
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terpretiert die Rechtsprechung fiir bestimmende Schriftsétze als Muss-
Regelung, lasst aber [...] auch Ausnahmen zu, um dem technischen
Fortschritt gerecht zu werden. Der Vermittlungsausschuss geht davon
aus, dass auch die Formvorschrift in § 130a Abs. 1 ZPO und in den an-
deren Prozessordnungen fiir bestimmende Schriftsidtze als Muss-
Vorschrift zu interpretieren ist und lediglich in besonderen Fillen [...]
von einer qualifizierten elektronischen Signatur abgesehen werden
kann, insbesondere um flexibel auf technische Entwicklungen reagieren
zu konnen. 7’

Ministerprasident Kurt Beck, seinerzeit Président des Bundesrats, stellt
anschlieBend fest, dass kein Antrag auf Einspruch vorliegt. Auch wéhrend
der Zweiwochenfrist des Art. 77 Abs. 3 GG, die am 6. Juli abliuft, wird
kein derartiger Antrag mehr gestellt.

Damit ist das FormVAnpG endgiiltig beschlossen. Am 13. Juli 2001 wird es
durch Bundesprésident Johannes Rau, Bundeskanzler Gerhard Schréder und
die Bundesministerin der Justiz Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin unterzeich-
net. Am 18. Juli wird das Gesetz im Bundesgesetzblatt verdffentlicht.’”
Nach Art. 35 FormVAnpG tritt das Gesetz am ersten Tag des auf die Ver-
kiindung folgenden Kalendermonats, also am 1. August 2001, in Kraft.

lll. Die Signaturverordnung

Die Regelung der technischen Einzelheiten hat der Gesetzgeber sowohl im
SigG a. F. als auch im neuen SigG auf die Bundesregierung iibertragen. In §
16 SigG a. F. wurde die Bundesregierung zum Erlass einer entsprechenden
Rechtsverordnung erméchtigt, in der die in § 16 Nr. 1 bis 7 SigG a. F. ge-
nannten Einzelheiten zur Durchfithrung der §§ 3 bis 15 SigG a. F. geregelt
werden. Entsprechend ermichtigt sie § 24 SigG n. F. zur Regelung der in §
24 Nr. 1 bis 8 SigG genannten Einzelheiten zur Durchfiihrung der § 3 bis 23
SigG n. F. Von dieser Ermachtigung hat die Bundesregierung durch die
Verordnung zur digitalen Signatur (Signaturverordnung a. F., SigVO a. F.)
vom 22. Oktober 1997°* bzw. durch die Verordnung zur elektronischen
Signatur (Signaturverordnung, SigVO) vom 16. November 2001°*'
Gebrauch gemacht. In beiden Verordnungen werden iiberwiegend techni-
sche und administrative Einzelheiten geregelt; sie enthalten keine zivil- oder
prozessualrechtlichen Vorschriften. Diese Verordnungen betreffen das

578 BR-Plenarprotokoll 765 vom 22. 6. 2001 S. 322 C-D/Anlage 9.
S BGBL. 12001 S. 1542ff.
%0 BGBI. 11997 S. 2498ff.
81 BGBI. 12001 S. 3074ff.
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Thema dieser Arbeit daher nur am Rande, ndmlich hinsichtlich der Frage,
ob die SigRL vollstdndig und korrekt in deutsches Recht umgesetzt wurde.
Daher beschrinkt sich die folgende Darstellung der Entstehung und des
Inhalts der SigVO auf einen summarischen Uberblick.

A. Die Signaturverordnung alter Fassung

Die SigVO a. F. wird am 22. Oktober 1997 aufgrund von § 16 SigG a. F.
erlassen. Sie fiillt die Bestimmungen des SigG a. F. aus und prézisiert sie. In
§ 1 regelt sie das Verfahren bei Erteilung, Riicknahme und Widerruf von
Genehmigungen, in § 2 die Kosten auf Basis von Stundensétzen, in §§ 3 bis
9 Einzelheiten bzgl. der Zertifikate, der Signaturschliissel und der Unter-
richtungspflichten, in § 10 die Zuverléssigkeit des Personals, §§ in 11 — 13
Sicherheit und Dokumentation, in § 14 die Einstellung der Tatigkeit von
Zertifizierungsstellen, in § 15 die Kontrolle der Zertifizierungsstellen, in §§
16 und 17 die Anforderungen an und Priifung der technischen Komponen-
ten, in § 18 die erneute digitale Signatur bei drohendem Zeitablauf des Zer-
tifikats und § in 19 schlieBlich das Inkrafttreten der Verordnung.

B. Die Signaturverordnung neuer Fassung

1.) Ermichtigungsgrundlage

Nach mehreren Arbeitsentwiirfen™” beschlieit die Bundesregierung am 16.
November 2001, gestiitzt auf die Erméchtigungsgrundlage in § 24 SigG,
eine neue SigVO, die am 21. November 2001 im Bundesgesetzblatt verdt-
fentlicht wird.”®

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt die ausreichende Bestimmtheit der Er-
méchtigung nach Inhalt, Zweck und Ausmaf} im Gesetz. Nachdem der Bun-
desrat Zweifel an der hinreichenden Bestimmtheit von § 24 Nr. 1 SigG-E
des Kabinettsentwurfs vorgebracht hatte,”® nahm die Bundesregierung
entsprechende Konkretisierungen vor,”®* die dann iiber die Koalitionsfrakti-
onen in die Ausschussberatungen des Bundestags eingebracht wurden.’™

582

82 Arbeitsentwiirfe vom 8. November 2000, vom 30. November 2000, vom 8. Dezember 2000
sowie vom 24. August 2001 sind unter www.dud.de erhéltlich. Von einer ausfiihrlichen Dar-
stellung der Entwiirfe wird hier abgesehen, da die SigVO das Thema dieser Arbeit nur peripher
betrifft.

*3 BGBI. 12001/3074ff.

% BT-Dr. 14/4662, Stellungnahme des Bundesrats, 8. (S. 38).

58 BT-Dr. 14/4662, GegenduBerung der Bundesregierung, zu Nr. 8. (S. 41).

3% BT-Dr. 14/5324, § 24 Nr. 1 und 4 SigG; Begr. zu Art. 1 § 24 Nr. I und Nr. 4 — neu.
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Aufgrund dieser Konkretisierung ist die Verordnungsermichtigung nun-
mehr nach Inhalt, Zweck und Ausmal ausreichend bestimmt formuliert. In
allen acht Punkten des § 24 SigG wird detailliert gesagt, zu welchen (ohne-
hin schon sehr prédzisen) gesetzlichen Vorschriften die Bundesregierung
Einzelheiten regeln darf, in welchem Umfang und zu welchem Zweck.

Entsprechend der Vorgabe des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG verweist die Ein-
leitung der SigVO auf § 24 SigG i. V. m. dem zweiten Abschnitt des Ver-
waltungskostengesetzes™’ als Ermichtigungsgrundlage. Damit geniigt die
SigVO dem einschldgigen verfassungsrechtlichen Erfordernis.

2.) Inhalt

§ 1 SigVO regelt nun nicht mehr die Genehmigung, sondern die Anzeige
der Betriebsaufnahme nach § 4 Abs. 3 SigG. § 2 SigVO behandelt das nach
§ 4 Abs. 2 Satz 4 SigG vorzulegende Sicherheitskonzept. § 3 SigVO regelt
die Priifung der Identitdt und der Attribute des Antragstellers nach § 5 Abs.
1, 2 SigG, § 4 SigVO die Fiihrung von Zertifikatsverzeichnissen und § 5
SigVO einzelne Sicherheitsvorkehrungen der Anbieter. § 6 SigVO konkre-
tisiert die Unterrichtungspflicht nach § 6 Abs. 1 SigG. § 7 SigVO konkreti-
siert die Sperrung qualifizierter Zertifikate gemaB § 8 SigG und § 8 SigVO
die Einzelheiten der Dokumentation gemal § 10 SigG. § 9 SigVO betrifft
die Ausgestaltung der Deckungsvorsorge nach § 12 SigG. § 10 SigVO re-
gelt die Einstellung der Tétigkeit von Zertifizierungsdiensteanbietern nach §
13 SigG néher. § 11 und Anlage 1 SigVO regeln Einzelheiten des freiwilli-
gen Akkreditierungsverfahrens nach § 15f SigG. §§ 12 und 13 sowie Anla-
ge 2 SigVO bestimmen die Kosten und Beitridge gemal § 22 SigG. In § 14
SigVO werden Inhalt und Giltigkeitsdauer qualifizierter Zertifikate ent-
sprechend § 7 SigG konkretisiert. § 15 i. V. m. Anlage 1 SigVO regelt die
Anforderungen an Produkte fiir qualifizierte elektronische Signaturen (§ 17
SigG), § 16 SigVO Anerkennung und Tétigkeit der Priif- und Bestdtigungs-
stellen (§ 18 SigG), § 17 SigVO die Konservierung von Daten iiber den
zeitlichen Ablauf des qualifizierten Zertifikats hinaus (§ 6 Abs. 1 Satz 2
SigQG). § 18 SigVO bestimmt das Verfahren zur Feststellung der gleichwer-
tigen Sicherheit auslédndischer elektronischer Signaturen und Produkte nach
§ 23 Abs. 2 SigG. § 19 SigVO schlieBlich regelt das Inkrafttreten der Sig-
VO und das gleichzeitige AuBlerkrafttreten der SigVO a. F. Nach § 19 Sig-
VO tritt diese am Tag nach ihrer Verkiindung, also am 22. November 2001
in Kraft.

387 Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970, BGBI. 1 1970, S. 821ff.
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IV. Umsetzung der Signaturrichtlinie

Nach Art. 10, 249 EG (ex Art. 5, 189) i. V. m. der Rechtsprechung des
EuGH’® sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die Richtlinien der EG inner-
halb der vorgegebenen Zeit in nationales Recht umzusetzen.”® Demnach
war die SigRL nach ihrem Art. 13 Abs. 1 Satz 1 vor dem 19. Juli 2001 kor-
rekt in deutsches Recht umzusetzen.

A. Inhaltlich korrekte Umsetzung der Richtlinie

Vorab ist festzuhalten, dass eine inhaltlich korrekte Umsetzung der SigRL
durch die Bundesrepublik schon darum angenommen werden darf, weil die
Europédische Kommission keine Beanstandungen erhoben hat. Sie hatte zum
Regierungsentwurf des SigG eine Stellungnahme abgegeben, die einige
Anderungswiinsche enthielt.”” Samtlichen Anderungswiinschen hat die
Bundesrepublik entsprochen,”®' so dass davon auszugehen ist, dass die
Europédische Kommission die deutsche Umsetzung als korrekt ansieht. Auch
in der Literatur wurden bisher in dieser Richtung keinerlei Bedenken oder
Vorbehalte erhoben.

1.) Erwigungen

Der Richtlinientext stellt, dem franzdsischen Gesetzgebungs- und Urteilsstil
folgend, 28 Erwigungen voran, deren Funktion mit der einer Gesetzesbe-
griindung im deutschen Beriihrungspunkte aufweist.””> Die Erwigungen
enthalten ferner eine kurze Zusammenfassung des wesentlichen Inhalts der
Richtlinie sowie politische Absichtserkldarungen. Die Erwdgungen selbst
sind natiirlich nicht in das nationale Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen;
sie dienen dem nationalen Gesetzgeber als Orientierungsmafstab und sind
bei der Auslegung von Richtlinie und Gesetz heranzuziehen.

Hervorhebung verdient Erwdgung 17 der SigRL mit ihrer Klarstellung, dass
die Richtlinie nicht auf eine Harmonisierung des Vertragsrechts der Mit-
gliedstaaten und ihrer Formvorschriften abzielt. Sie will nicht regeln, wel-
che Rechtsgeschifte welcher Form bediirfen, sondern alleine, dass immer
dann, wenn nationales Recht eine handschriftliche Unterschrift verlangt,

388 C-6/90 und C-9/90, Francovich und Bonifaci gegen Italien, [1991] EuGHE 1-5357, [1993] 2
CMLR 66.

%% Vgl. Craig/de Burca, 5. Kapitel, 2. (a) (S. 236ff); Weatherill/Beaumont S. 151f.

% Diese Stellungnahme wurde nicht verdffentlicht, s. Kapitel 4.1.B.7.) (S. 96).

31 ygl. Kapitel 4.1.B.9.) (S. 99).

%92 Magiera, Jura 1989, 595ff (603).
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diese Form durch die qualifizierte elektronische Signatur ersetzt werden
kann.

2.) Art. 1 bis 4 der Signaturrichtlinie

Artikel 1 SigRL, der den Anwendungsbereich der Richtlinie regelt, wird
durch § 1 Abs. 1 und 2 SigG umgesetzt. Die Begriffsbestimmungen des Art.
2 SigRL entsprechen ungeachtet teilweise unterschiedlicher Formulierungen
im Wesentlichen denen des § 2 SigG. Art. 3 Abs. 1 SigRL betreffend den
genehmigungsfreien Marktzugang korrespondiert mit § 4 Abs. 1 SigG, Art.
3 Abs. 2 (Akkreditierung) mit § 15f SigG, Art. 3 Abs. 3 (Uberwachung von
Anbietern qualifizierter Zertifikate) mit § 20f SigG, Art. 3 Abs. 4 Unter-
absatz 1 Satz 1 SigRL (Feststellung sicherer Signaturerstellungseinheiten)
mit § 17 Abs. 4 SigG. Art. 3 Abs. 4 Unterabsatz 1 Satz 2 SigRL richtet sich
an die Europdische Kommission und bedarf daher keiner Umsetzung durch
den nationalen Gesetzgeber. Art. 3 Abs. 4 Unterabsatz 2 SigRL korrespon-
diert mit § 23 Abs. 3 SigG.

Art. 4 SigRL betrifft Binnenmarktgrundsétze. Die Vorschrift untersagt den
Mitgliedstaaten die Behinderung des freien Dienstleistungs- (Abs. 1 Satz 2)
und Warenverkehrs (Abs. 2). Als Verbotsnorm bedarf sie keiner Umset-
zung. Art. 4 hat ohnehin insofern eher deklaratorischen Charakter, als sich
die hier behandelten Pflichten der Mitgliedstaaten bereits aus Art. 28 und 49
EG (ex Art. 30 und 59) ergeben.

3.) Art. 5 Abs. 1 a) der Signaturrichtlinie

Art. 5 Abs. 1 Buchstabe a) SigRL verlangt — wenn auch in recht umsténdli-
cher Formulierung — die rechtliche Gleichstellung von Dokumenten, die mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen sind, mit handschrift-
lich unterzeichneten Dokumenten. Dem kommt der deutsche Gesetzgeber
durch Art. 1 Nr. 2. bis 4. FormVAnpG nach, der die neuen §§ 126 Abs. 3
und 126a BGB einfiihrt und § 127 BGB dndert.

Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber in einigen Vorschriften, die
Schriftform verlangen, die elektronische Form ausdriicklich teilweise oder
insgesamt ausgeschlossen, ndmlich in

1. § 623 BGB (Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen),
2. § 630 BGB (Zeugnis iiber das Dienstverhéltnis),

3. § 761 BGB (Leibrentenversprechen),

4. § 766 BGB (Biirgschaftserkldrung),



152

§ 780 BGB (Schuldversprechen),
§ 781 BGB (Schuldanerkenntnis),
§ 4 Abs. 1 VerbrKrG (Verbraucherkreditvertrige),””

§ 3 Abs. 1 TzWrG (Vertrdge iiber die Teilzeitnutzung von
Wohngebiuden),”**

9. § 73 HGB (Zeugnisse) und

10. § 2 Abs. 1 NachwG (Nachweis wesentlicher Vertragsbedin-
gungen).

Y

Es stellt sich die Frage, ob diese immerhin zehn Fille, in denen der deutsche
Gesetzgeber die elektronische Form nicht als mit der Schriftform gleichwer-
tig zulésst, sich als Defizit bei der Umsetzung der Richtlinie darstellen. Die
SigRL selbst jedenfalls 14sst solche Ausnahmen nicht zu. Allerdings dispen-
siert Art. 9 Abs. 2 e-Commerce-RL> in einigen Fillen vom Grundsatz des
Art. 5 Abs. 1 a) SigRL. So werden in Art. 9 Abs. 2 ¢), 1. Alt. e-Commerce-
RL Biirgerschaftsvertrige vom Gebot der Zulassung elektronischer Form
ausgenommen. Art. 9 Abs. 2 ¢), 2. Alt. e-Commerce-RL erlaubt Ausnahmen
fiir Vertrige iiber Sicherheiten. Damit konnte der Ausschluss elektronischer
Form in § 766 (Schriftform der Biirgschaftserkldrung), § 780 (Schuldver-
sprechen) und § 781 BGB (Schuldanerkenntnis) gemeinschaftsrechtlich
zuldssig sein. Allerdings gilt der Dispens in Art. 9 Abs. 2 c¢) e-Commerce-
RL nur fiir Biirgschaftsvertrdge, die aulerhalb der gewerblichen, geschéft-
lichen oder beruflichen Tatigkeit des Biirgen eingegangen werden. Dieser
Einschrankung wird der deutsche Gesetzgeber teilweise dadurch gerecht,
dass die Formvorschriften der §§ 766, 780 und 781 BGB gemil § 350 HGB
auf Handelsgeschifte keine Anwendung finden, so dass bei diesen auch
elektronisch signierte Dokumente zuldssig sind. Aufgrund des § 350 HGB
vom Schriftformerfordernis dispensierte Handelsgeschifte sind nach § 343
HGB allerdings nur Geschifte eines Kaufmanns; andere Verkehrskreise wie
beispielsweise Freiberufler und Private werden hiervon nicht betroffen.
Dies fithrt dazu, dass Nichtkaufleute selbst innerhalb ihrer gewerblichen,
geschéftlichen oder beruflichen Tétigkeit Biirgschaftserkldrungen, Schuld-

%3 Diese Vorschrift wurde durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. 11.
2001 (BGBI. I 3138ff) aufgehoben und entspricht dem heutigen § 492 Abs. 1 Satz 2 BGB.

3% Auch diese Vorschrift wurde durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
26. 11. 2001 (BGBL. I 3138ff) aufgehoben. Sie entspricht dem heutigen § 484 Abs. 1 Satz 2
BGB.

%% Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
den elektronischen Geschéftsverkehr.
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versprechen und Schuldanerkenntnisse in elektronischer Form unter Ver-
sto3 gegen Art. 5 Abs. 1 a) SigRL nicht wirksam abgeben konnen.

Hier hat die Bundesrepublik die SigRL nicht korrekt umgesetzt, da Kaufleu-
te im Sinne des deutschen Rechts einen ganz erheblich engeren Personen-
kreis darstellen als der Kreis der in der Richtlinie genannten ,,Personen
aulerhalb ihrer gewerblichen, geschiftlichen oder beruflichen Téatigkeit™
(Art. 9 Abs. 2 c¢) e-Commerce-RL). Die nach der e-Commerce-RL
ausgenommene Gruppe entspricht der Gruppe der Verbraucher in Art. 1
Abs. 2 a) Verbrauchsgiiter-RL*® bzw. in § 13 BGB. Der deutsche
Gesetzgeber hitte daher in §§ 766, 780 und 781 BGB die elektronische
Form nur fiir Verbraucher ausschlieen diirfen.

Der Ausschluss elektronischer Form in § 761 BGB (Form des Leibrenten-
versprechens) ist nach Art. 9 Abs. 2 d), 1. Alt., e-Commerce-RL (Vertrige
aus dem Bereich des Familienrechts) zuldssig. Hier handelte der deutsche
Gesetzgeber richtlinienkonform, da er — anders als oben — das Verbot der
elektronischen Form auf eben die von der Richtlinie gestatteten Félle be-
schrénkt.

Die Ausnahmen vom Gebot des Art. 5 Abs. 1 a) SigRL im Bereich des
deutschen Arbeitsrechts (§§ 623, 630 BGB, § 73 HGB, § 2 Abs. 1 NachwG)
sind entgegen der in der Gesetzesbegriindung™’ geduBerten Ansicht durch
die e-Commerce-RL nicht gerechtfertigt. Art. 9 Abs. 2 e-Commerce-RL
kennt keine Ausnahme fiir den Bereich des Arbeitsrechts. Allerdings wird
es in Erwéagung 21 Satz 3 SigRL, der mit Art. 5 Abs. 1 SigRL zusammen zu
lesen ist, den Mitgliedstaaten iiberlassen, die Rechtsgebiete zu bestimmen,
in denen elektronische Dokumente und elektronische Signaturen verwendet
werden konnen.”® Demnach steht es dem deutschen Gesetzgeber also frei,
fiir das Gebiet des Arbeitsrechts festzulegen, dass elektronische Dokumente
und elektronische Signaturen nicht verwendbar sind. Von dieser Mdglich-
keit hat der Gesetzgeber in §§ 623, 630 BGB, § 73 HGB und § 2 Abs. 1
NachwG Gebrauch gemacht. Auch gegen Art. 9 e-Commerce-RL diirften
die vier genannten Normen nicht verstolen. Denn diese Vorschrift fordert
nur, den Abschluss von Vertragen auf elektronischem Weg zu ermoglichen,
wiahrend die vier erwdhnten Bestimmungen nicht den Vertragsschluss
betreffen, sondern die Form der Kiindigung (§ 623 BGB), des Zeugnisses (§

%% Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABI.
1999/L 171/12.

7 ygl. Bundesregierung, BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Nr. 2 (S. 14); Dauner-Lieb (Noack) §
15 Rn. 21 (S. 448).

3% Rosch/Klingenfu, RIW 2001, 493ff (494); Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (97).
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630 BGB, § 73 HGB) und des Nachweises wesentlicher Vertragsbedingun-
gen (§ 2 Abs. 1 NachwG). Im Ergebnis ist also der Abschluss von Dienst-
vertrdgen in elektronischer Form mdglich, denn wenn ein Vertrag formfrei
geschlossen werden kann, kann er erst recht in elektronischer Form ge-
schlossen werden. Daher sind die genannten Formvorschriften des Arbeits-
rechts sowohl mit Art. 5 Abs. 1 SigRL als auch mit Art. 9 Abs. 1 e-
Commerce-RL vereinbar.

Auch § 4 Abs. 1 VerbrKrG weicht vom grundsitzlichen Gebot der Gleich-
stellung handschriftlicher und elektronischer Signaturen (Art. 5 Abs. 1 a)
SigRL) ab. Dazu bemerkt die Bundesregierung in ihrer Begriindung des
Gesetzesentwurfs, dass hierdurch das Schriftformerfordernis des Art. 4 Abs.
1 VerbrKrRL erfiillt werde; offenbar wird hier also Art. 4 Abs. 1
VerbrKrRL als lex specialis zu Art. 5 Abs. 1 a) SigRL gesehen. Das Ver-
hiltnis zwischen SigRL und VerbrKrRL wird vom Richtliniengeber jedoch
nirgends geklirt.” Vorstellbar wire zwar, dass Art. 4 Abs. 1 VerbrKrRL
als Spezialvorschrift dem allgemeinen Grundsatz des Art. 5 Abs. 1 a) SigRL
vorgeht. Vorstellbar erscheint aber auch, dass das Gebot der Gleichstellung
von handschriftlicher und elektronischer Signatur sich auch auf Verbrau-
cherkreditvertrdge erstreckt. Zu beriicksichtigen ist hier, dass die
VerbrKrRL aus dem Jahre 1986, die SigRL aber erst aus 1999 ist. 1986
diirfte der Richtliniengeber noch kaum die Zulassung elektronischer Signa-
turen erwogen haben. Es kam ihm offenbar darauf an, dass der Kreditgeber
eine durch Urkunde verkorperte Erkldrung in der Hand hélt. Diese An-
nahme wird auch durch den Kommissionsvorschlag fiir eine neue
VerbrKrRL®" gestiitzt, die in Art. 10 Abs. 1 vorsicht, dass Kreditvertrige
,,auf Papier oder auf einem anderen dauerhaften Datentriger* erstellt wer-
den. Weiter spricht fiir diese Auslegung, dass die VerbrKrRL von ,,Schrift-
form* spricht, wahrend die SigRL an die Signatur ankniipft. Der Richtli-
niengeber hat also bewusst in der SigRL eine neue Terminologie verwendet.
Daher ist nach der Richtlinienterminologie wohl davon auszugehen, dass
Art. 5 Abs. 1 a) SigRL den Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 1
VerbrKrRL nicht erfasst, so dass die deutsche Formvorschrift in § 4 Abs. 1
VerbrKrG richtlinienkonform ist.

Gleiches gilt fiir die Ausnahme in § 3 Abs. 1 TzZWrG. Art. 4 Satz 1, 1. Spie-
gelstrich TZWrRL verlangt Schriftform, und nach der Richtlinienterminolo-
gie ist davon auszugehen, dass ein elektronisches Dokument dieser Form

*% Redeker, CR 2000, 455 (460).

89 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und Rates zur Harmonisierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber den Verbraucherkredit,
KOM/2002/443endg., ABI. 2002/C-331/200.



155

nicht geniigt. Daher ist die genannte Ausnahme vom Grundsatz des Art. 5
Abs. 1 a) SigRL richtlinienkonform.

4.) Art. 5 Abs. 1 b) der Signaturrichtlinie

GemiB Art. 5 Abs. 1 b) SigRL muss die elektronische Signatur in Gerichts-
verfahren als Beweismittel zugelassen sein. Hier bestand fiir den deutschen
Gesetzgeber kein Umsetzungsbedarf. Anders als beispielsweise die Com-
mon Law macht das deutsche Recht die Zulédssigkeit eines Beweisantritts
nicht von der vorherigen Priifung der Statthaftigkeit des Beweismittels
abhingig.®"' Die Vorschriften der §§ 371ff ZPO und §§ 48ff StPO, auf die
alle anderen Verfahrensordnungen verweisen,’ lieBen bereits vor Umset-
zung der SigRL elektronische Signaturen als Beweismittel zu. Der Beweis
wird dann in der Regel durch Augenscheineinnahme oder Sachver-
standigengutachten erhoben. Beide unterliegen der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung.*”

Der deutsche Gesetzgeber geht iiber diese Vorgaben hinaus, indem er durch
einen neuen § 292a ZPO den Anscheinsbeweis durch qualifizierte elektroni-
sche Signatur einfithrt und hiermit eine Beweiserleichterung schafft.®**

5.) Art. 5 Abs. 2 bis Art. 15 der Signaturrichtlinie

Art. 5 Abs. 2 SigRL enthélt — dhnlich wie zuvor Art. 4 SigRL — ein Unter-
lassungsgebot, das einer Umsetzung nur dann bedurfte, wenn und soweit
entgegenstehende Normen bestanden. Im deutschen Recht gab es aber keine
Vorschriften, die nicht qualifizierten elektronischen Signaturen die rechtli-
che Wirksamkeit oder die Zuldssigkeit als Beweismittel in gerichtlichen
Verfahren generell absprachen. Da im Zivilrecht der Grundsatz der Form-
freiheit gilt, konnen Erkldrung grundséitzlich in jeder Art und Weise abge-
geben werden, also auch als elektronisch signierte Erklarung, selbst wenn
diese nicht den Erfordernissen einer qualifizierten elektronischen Signatur
geniigt oder wenn sie auf dem Zertifikat eines nicht akkreditierten Anbieters
beruht. Ferner war und ist — wie im vorigen Kapitel dargestellt — jede elekt-
ronische Signatur Gegenstand des Augenscheins- und Sachverstindigenbe-

! Erber-Faller C. I1. 1 (S. 436).

280 z. B. § 98 VWGO, § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG, § 15 Abs. 1 Satz 1 FGG, §§ 9, 48 Abs. 1
Satz 1 LwVG, § 202 SGG und § 155 FGO.

593 Blum, K&R 2000, 63 (67); Gravesen/Dumortier/Van Eecke, MMR 1999, 577 (581); Obern-
dorfer NJW-CoR 2000, 228 (229); Reinholz, MC 2001, 24 (25); Sandl, CR 2000, 319 (323);
Schlechter, K&R, Beilage 2 zu Heft 10/2000, 3 (4); Schréter, WM 2000, 2134 (2134).

694 Niaheres hierzu unter Kapitel 5.I11.C (S. 201).
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weises. Insofern bedurfte Art. 5 Abs. 2 SigRL keiner Umsetzung in das
deutsche Recht.

Die Haftung gemédB Art. 6 SigRL wird durch § 11 SigG in deutsches Recht
umgesetzt. Die Anerkennung von Zertifikaten aus Drittstaaten gemaf Art. 7
Abs. 1 SigRL wird in § 23 Abs. 1 Satz 2 SigG fast wortlich ibernommen
und korrekt umgesetzt. Art. 7 Abs. 2 und 3 SigRL richten sich an Kommis-
sion und Rat und bedurften daher keiner Umsetzung durch den nationalen
Gesetzgeber.

Art. 8 Abs. 1 SigRL stellt klar, dass ergédnzend auch die Bestimmungen der
Datenschutz-RL vom nationalen Gesetzgeber einzuhalten sind, was sich im
Grunde von selbst versteht und keiner ausdriicklichen Erwdhnung bedurft
hitte. Ohnehin stehen weder Art. 8 Abs. 2 und 3 noch sonstige Vorschriften
der SigRL im Widerspruch zur Datenschutz-RL. Die weiteren Vorschriften
zum Datenschutz in Art. 8 Abs. 2 und 3 SigRL wurden in § 14 SigG umge-
setzt.

Art. 9 und 10 SigRL sehen einen Ausschuss fiir elektronische Signaturen
vor, der die Kommission bei der Festlegung der technischen Standards der
elektronischen Signaturen unterstiitzen soll. Diese Bestimmungen bediirfen
ihrer Natur nach keiner Umsetzung in nationales Recht. Entsprechendes gilt
fiir die durch Art. 11 SigRL begriindeten Notifizierungspflichten der Mit-
gliedstaaten.” Art. 12 SigRL richtet sich an die Kommission selbst, die die
Richtlinie innerhalb von zwei Jahren nach Ablauf der Umsetzungsfrist zu
iiberpriifen hat. Art. 13 Abs. 1 SigRL legt fiir die Mitgliedstaaten die Um-
setzungsfrist fest (sie ist mit dem 18. Juli 2001 abgelaufen); Art. 13 Abs. 2
SigRL begriindet weitere Mitteilungspflichten der Mitgliedsstaaten, die
gleichfalls keiner Umsetzung in nationales Recht bedurften. Entsprechendes
gilt fiir Art. 14 (Inkrafttreten) und 15 SigRL (Adressaten).

6.) Anhiinge der Signaturrichtlinie

Die Anforderungen des Anhangs I der SigRL an qualifizierte Zertifikate
werden in § 8 SigG fast wortlich wiedergegeben. Schwieriger gestaltet sich
fiir den Juristen die Uberpriifung der korrekten Umsetzung der Anhinge 11
und IIT SigRL, deren hédufig sehr technische Formulierungen vom deutschen
Gesetzgeber meist zumindest nicht wortlich iibernommen wurden. Ob un-
terschiedliche Beschreibungen technischer Vorgéinge tatsachlich identische
oder unterschiedliche technisch-physikalische Sachverhalte betreffen, ist fiir

895 Craig/de Biirca § 3 2. (b) (S. 108).
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Juristen — wie den Verfasser — ohne die Unterstiitzung na-
turwissenschaftlich-technischer Experten nicht zu entscheiden.

Anhang II a) SigRL korrespondiert mit § 4 Abs. 2 SigG, Anhang II b)
SigRL mit § 10 Abs. 1 SigG. Anhang II ¢) SigRL verlangt, dass sich Tag
und Uhrzeit der Ausstellung bzw. des Widerrufs eines Zertifikats genau
bestimmen lassen. In § 7 Abs. 1 Nr. 5 SigG ist lediglich vom ,,Beginn und
Ende der Giiltigkeit des Zertifikats™, in § 8 Abs. 1 Satz 2 SigG vom ,,Zeit-
punkt [der] Sperrung® die Rede. Eine Spezifizierung findet sich auch nicht
in der SigVO. Damit hat der deutsche Gesetzgeber die Klarstellung ver-
sdumt, dass die Angabe von Datum und Uhrzeit der Sperrung erforderlich
ist. Dies ergibt sich jedoch zweifelsfrei aus dem Sinn der Vorschrift; da
formbediirftige Willenserklarungen formgerecht zu jeder Tageszeit abgege-
ben werden koénnen, kommt es flir die Erflillung des Formerfordernisses
natiirlich auch auf die Uhrzeit einer etwaigen Sperrung an. Ein Datum (Tag)
alleine wire kein Zeitpunkt, sondern eine 24stiindige Zeitspanne. Indem der
deutsche Gesetzgeber die Angabe des Zeitpunktes der Sperrung verlangt,
setzt er Anhang II ¢) SigRL auch ohne ausdriickliches Verlangen der Anga-
be der Uhrzeit korrekt um.

Anhang II d) SigRL wird durch § 5 Abs. 1 und 2 SigG umgesetzt. Anhang
IT e) SigRL, der den Zertifizierungsdiensteanbietern die Beschiftigung
geeigneten Personals bei vorschreibt, wird teils durch § 4 Abs. 2 Satz 3
SigG (allgemeine Anforderungen), teils durch § 1 Abs. 2 Nr. 5 SigVO
(Konkretisierung gemifl Anhang II e), 2. Halbsatz SigRL) umgesetzt. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber Richtlinien
durch formelles Gesetz umsetzen muss oder ob dies auch in Form von
Rechtsverordnungen geschehen kann. Da nach Art. 249 EG (ex Art. 189)
den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung die Wahl von Form und Mittel iiber-
lassen ist, solange Rechtsklarheit und Rechtssicherheit gewahrt sind,’*°
konnen auch Rechtsverordnungen Richtliniengeboten geniigen,””’ so dass
auch Anhang II ¢) SigRL korrekt umgesetzt wurde.

Anhang II f) SigRL (vertrauenswiirdige Systeme) wird durch § 5 Abs. 5
SigG, Anhang Il g) (MaBnahmen gegen Filschung) durch § 5 Abs. 4 SigG
und Anhang II h) SigRL (ausreichende Finanzmittel) durch § 12 SigG um-
gesetzt. Anhang II i) SigRL (dauerhafte Aufzeichnung der einschldgigen
Informationen iiber ein qualifiziertes Zertifikat) wird in § 4 Abs. 1 SigVO
umgesetzt, Anhang II j) SigRL (Speicher- und Kopierverbot) in § 5 Abs. 4
Satz 2 SigG. Die Unterrichtungspflichten des Anbieters nach Anhang II k)

8% Streinz, HAbStR VII, § 182, Rn. 15.
%7 EuGH, Rs. C-361/88 (TA-Luft), EuGHE 1991, 12567 ; 1991, 12607 = EuZW 1991, 440 =
NVwZ 1991, 866 = DVBI 1991, 869.
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SigRL werden grundsétzlich in § 6 SigG, vollstindig jedoch erst in § 6
SigVO umgesetzt. Anhang II 1) SigRL (vertrauenswiirdige Systeme)
schlieBlich wird wie folgt umgesetzt: der erste Spiegelstrich durch § 5 Abs.
3 Satz 4, 2. Halbsatz SigVO, der zweite durch § 5 Abs. 4 Satz 1 SigG, der
dritte durch § 5 Abs. 2 Satz 2 SigVO und der vierte durch § 15 Abs. 4 Sig-
VO.

Die Anforderungen an sichere Signaturerstellungseinheiten in Anhang III
SigRL sind folgendermallen umgesetzt:

- Nr. 1 a) (Einmaligkeit der Daten; Geheimhaltung) durch § 17 Abs.
3 Satz 1 SigG,

- Nr. 1 b) (Falschungssicherheit) durch § 15 Abs. 2 Nr. 1 a) SigVO,

- Nr. 1 ¢) (Schutz vor unbefugter Verwendung) durch § 17 Abs. 1
SigG und

- Nr. 2 (Darstellung der zu unterzeichnenden Daten) durch § 17 Abs.
2 SigG

Anhang IV SigRL enthilt Empfehlungen zur sicheren Signaturpriifung, die
als solche von den Mitgliedstaaten nicht zwingend zu beriicksichtigen sind.
Lediglich in Art. 3 Abs. 6 nimmt die SigRL selbst auf Anhang IV Bezug:
Kommission und Mitgliedstaaten sollen unter Beriicksichtigung dieser
Empfehlungen und im Interesse des Verbrauchers zur Forderung der Ent-
wicklung und Nutzung von Signaturpriifeinheiten zusammenarbeiten. Dem-
gemil wird Anhang IV SigRL wie folgt im deutschen Recht berticksichtigt:

- Buchstabe a) wird in § 17 Abs. 2 Satz 1 SigG,

- Buchstabe b) und e) in § 15 Abs. 2 Nr. 2 a) SigVO,
- Buchstabe c) in § 17 Abs. 2 Nr. 1 — 3 SigG,

- Buchstabe d) in § 15 Abs. 2 Nr. 2 b) SigVO,

- Buchstabe f) in § 7 Abs. 1 Nr. 1 SigG und

- Buchstabe g) in § 15 Abs. 4 SigVO iibernommen.

B. Rechtzeitige Umsetzung der Richtlinie

Nach Art. 13 Abs. 1 SigRL ist die Richtlinie vor dem 19. Juli 2001 in natio-
nales Recht umzusetzen. Wie bereits festgestellt, geschieht dies durch das
SigG, das FormVAnpG und die SigVO.*® Das SigG tritt am 22. Mai

698 Redeker, CR 2000, 455 (457).
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2001°”, das FormVAnpG am 1. August 2001°"° und die SigVO am 22.
November 2001°'" in Kraft. Das SigG a. F. und die SigVO a. F. entsprechen
zwar in Teilen, aber nicht insgesamt der SigRL. Daher wird die SigRL erst
durch die jeweiligen Neufassungen in deutsches Recht umgesetzt.*'> Somit
wird die SigRL vom deutschen Gesetzgeber nur teilweise rechtzeitig, zu
nicht unerheblichen Teilen jedoch erst mit Verspatung in deutsches Recht
umgesetzt.

C. Zwischenergebnis

Die SigRL ist inhaltlich im Wesentlichen korrekt in deutsches Recht umge-
setzt worden. Nicht richtlinienkonform ist jedoch, dass wegen der deutschen
Formvorschriften der §§ 766, 780 und 781 BGB Biirgschaftsvertrdge und
Vertréige tiber Sicherheiten nicht in elektronischer Form geschlossen werden
konnen. Diese Moglichkeit miisste zumindest Personen, die nicht Verbrau-
cher i. S. d. § 13 BGB sind, eréffnet werden.

Weiter ist zumindest ungliicklich, dass die Terminologie der deutschen
Umsetzungsgesetze von der der SigRL abweicht. So wird beispielsweise
das, was die SigRL als ,,fortgeschrittene elektronische Signatur bezeichnet,
in den deutschen Umsetzungsgesetzen ,,qualifizierte elektronische Signatur®
genannt. Die Terminologie der SigRL ist ohnehin schwierig und komplex
genug. Die hiervon teilweise abweichende Terminologie der deutschen
Umsetzungsgesetze erschwert die Uberpriifung, ob die Richtlinie allenthal-
ben korrekt umgesetzt wurde. Die Wahl einer von der Richtlinie teilweise
abweichenden Terminologie durch den deutschen Gesetz- und Verord-
nungsgeber fordert die Gefahr von Friktionen.®"

SchlieBlich ist festzuhalten, dass die deutschen Umsetzungsnormen, nim-
lich SigG, FormVAnpG und SigVO, nur teilweise rechtzeitig in Kraft tra-
ten.

V. Gestaltungsoptionen bei der Umsetzung der Richtlinie

Richtlinien der EG unterscheiden sich von EG-Verordnungen dadurch, dass
erstere der Umsetzung in nationales Recht bediirfen; nur in hier nicht gege-
benen Ausnahmefillen kdnnen Richtlinien bei Untétigkeit des nationalen

99 ygl. Kapitel 4.1.B.11.) (S. 103).
810 yg]. Kapitel 4.11.B.12.) (S. 146).
811 ygl. Kapitel 4.11LB (S. 148).

%12 RoBnagel, BB 2002, 2611F (264).
813 Redeker, CR 2000, 455ff (457).
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Gesetzgebers unmittelbare Rechtswirkung erlangen.®'* Ublicherweise wihlt
der europdische Normgeber die Form der Richtlinie, um den Mitgliedstaa-
ten bei deren Umsetzung in ihr Heimatrecht einen gewissen Spielraum zu
belassen. Es gibt aber auch die so genannten ,,engen Richtlinien, bei deren
Umsetzung gar kein oder nur sehr geringer Spielraum besteht. In diesen
Fillen wird die Form der Richtlinie gleichwohl gewéhlt, um den Mitglied-
staaten die Moglichkeit zu geben, die materiellen Inhalte der jeweiligen
Richtlinie der Systematik des eigenen nationalen Rechts anzupassen.®'®

A. Die Loésung des deutschen Gesetzgebers

Gestaltungsspielraum beldsst die SigRL in Art. 3 Abs. 2 den Mitgliedstaaten
zunichst insofern, als diese ein Akkreditierungssystem einfiihren kénnen,
ein solches System also nicht obligatorisch vorgesehen ist. Von dieser
Wahlmoglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber in §§ 15f SigG Gebrauch
gemacht. Das deutsche Akkreditierungssystem orientiert sich hierbei weit-
gehend am Genehmigungsverfahren nach §§ 4ff SigG a. F.%'

Weiterhin kann nach Art. 3 Abs. 4 Unterabsatz 1 Satz 1 SigRL die Uberein-
stimmung sicherer Signaturerstellungseinheiten mit den Anforderungen des
Anhangs III SigRL von 6ffentlichen oder privaten Stellen festgestellt wer-
den. Dieses ,,oder ist wohl als ,,und/oder zu verstehen, d. h. nicht alterna-
tiv, sondern kumulativ. Der deutsche Gesetzgeber hat diese Moglichkeit
genutzt, indem er diese Aufgabe in § 18 Abs. 1 Satz 1 SigG an ,,natiirliche
oder juristische Personen® iibertragen hat, die der Anerkennung durch die
zustandige Behorde bediirfen. Diese vom deutschen Gesetzgeber gewihlte
Kombination erscheint gemeinschaftsrechtlich unbedenklich.

Weiteren Spielraum rdumt die SigRL den Mitgliedstaaten in Art. 3 Abs. 7
Satz 1 ein: Fiir den Einsatz elektronischer Signaturen im &ffentlichen Be-
reich diirfen weitere Anforderungen aufgestellt werden, beispielsweise das
Zertifikat eines akkreditierten Anbieters. Hiervon hat der deutsche Gesetz-
geber in § 1 Abs. 3 SigG Gebrauch gemacht. Nach dieser Vorschrift konnen
Rechtsvorschriften flir den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung bestimmen,
dass der Einsatz qualifizierter elektronischer Signaturen weiteren Anforde-
rungen unterworfen wird, die objektiver Art, verhiltnismaBig und nichtdis-
kriminierend sein miissen.

Fiir die Haftung stellt Art. 6 SigRL Mindestanforderungen auf. Uber diese
gehen die Regelungen in §§ 11f SigG und § 9 SigVO deutlich hinaus, in-

8% ygl. Craig/de Birca, Kapitel 4, 3. (c) (S. 185ff).
815 Craig/de Brca, Kapitel 3, 2. (a) (S. 108).
616 RoBnagel, MMR 1999, 261ff (263).
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dem sie beispielsweise in § 12 SigG, § 9 SigVO die Pflicht zu einer De-
ckungsvorsorge vorsehen.’'’ Wichtige Haftungstatbestinde wie die Nutzung
ungeeigneter technischer Komponenten oder die unbefugte Preisgabe von
Signaturschliisseln, die Art. 6 Abs. 1 SigRL als solche nicht kennt, werden
erst durch die deutsche Haftungsregelung begriindet.®'®

SchlieBlich gibt Art. 9 Abs. 2 e-Commerce-RL den Mitgliedstaaten zwar die
Maglichkeit, nicht jedoch die Pflicht, in bestimmten Féllen von der Gleich-
behandlung fortgeschrittener elektronischer Signaturen mit handschriftli-
chen Unterschriften nach Art. 5 Abs. 1 a) SigRL abzuweichen. Von dieser
Option hat der deutsche Gesetzgeber, wie oben aufgezeigt,’'’ in § 761
(Form des Leibrentenversprechens), § 766 (Schriftform der Biirgschaftser-
klarung), § 780 (Schuldversprechen), und § 781 BGB (Schuldanerkenntnis)
Gebrauch gemacht.

B. Die Lésungen in anderen Mitgliedstaaten

Wie wir oben bereits feststellen konnten, ist die SigRL inhaltlich sehr eng
gefasst. Spielraum bei der Umsetzung ldsst sie den Mitgliedstaaten nur in
einigen wenigen Einzelheiten. Dennoch ist die Umsetzung in den einzelnen
Mitgliedstaaten zumindest duBerlich sehr unterschiedlich ausgefallen. Dies
liegt daran, dass die Formvorschriften, d. h. zentrale Vorschriften des Zivil-
rechts der Mitgliedstaaten angepasst werden mussten. Die Rechtssysteme
der fiinfzehn Mitgliedstaaten weisen historisch bedingt fundamentale Unter-
schiede auf: Sie lassen sich im Wesentlichen fiinf verschiedenen Rechts-
kreisen zuordnen:

- dem Rechtskreis des droit civil (hierzu zdhlen Frankreich, Spanien,
Portugal, Italien, Belgien, die Niederlande und Luxemburg)

- dem germanischen Rechtskreis (hierzu zihlen Deutschland, Oster-
reich und Griechenland)

- dem skandinavischen Rechtskreis (hierzu zdhlen Dénemark,
Schweden und Finnland)

- und dem Rechtskreis der Common Law (hierzu zdhlen das Verei-
nigte Kénigreich und Irland).**

" Herchenbach, K&R, Beilage 2 zu Heft 10/2000, S. 6ff (10); RoBnagel, MMR 2000, 451ff
(455).

18 BT-Dr. 14/4662, Begr. B. zu Art. 1 § 11 (S. 24); RoBnagel, NJW 2001, 1817ff (1823).

%1% Siehe Kapitel 4.1V.A.3.) (S. 151).

520 Miiller/Roessler, DuD 1999, 497ff (497ff); Zweigert/Kétz, § 5 1(S. 63).
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Die englische Common Law entwickelt sich von Fall zu Fall durch eine
allmdhlich wachsende case law-Tradition. Es ist seiner Quelle nach daher
zumindest urspriinglich nicht Gesetzes-, sondern Fallrecht. Das européische
kontinentale Recht hingegen hat sich seit der Rezeption des romischen
Rechts von der Interpretation des Codex Justinianus zur abstrakten Normie-
rung in den nationalen Gesetzbiichern entwickelt.®*'

Die folgenden drei Kapitel wollen einen kurzer Uberblick iiber die Umset-
zung der SigRL in drei ausgewihlten Mitgliedstaaten unterschiedlicher
Rechtskreise aufzeigen: Frankreich als Reprisentant des droit civil, Oster-
reich als Représentant des germanischen Rechtskreises und das Vereinigte
Konigreich als Reprasentant der Common Law.

1.) Frankreich

In Frankreich wurde dhnlich wie in Deutschland die SigRL im wesentlichen
durch zwei Gesetze umgesetzt. Das erste, vergleichbar mit dem deutschen
FormVAnpG, ist das Gesetz Nr. 2000-230 vom 13. 3. 2000 betreffend die
Anpassung des Beweisrechts an die Informationstechnologie und die elekt-
ronische Unterschrift.*”> Bei diesem Gesetz handelt es sich nicht um ein
eigenstindiges Regelungswerk, sondern um ein Anderungsgesetz zum Code
civil.*® Das andere Gesetz, das in etwa die Rolle des deutschen SigG ein-
nimmt, ist das Dekret Nr. 2001-272 vom 30. Mérz 2001 zur Anwendung
des Art. 1316-4 CC und betreffend die elektronische Unterschrift.®**

Das Gesetz Nr. 2000-230 dndert Art. 1316 CC, der den Beweis schuldrecht-
licher Verpflichtungen (preuve des obligations) regelt, und fihrt die Art.
1316-1 bis 1316-4 CC neu ein. Im franzdsischen Recht geniefit der Ur-
kundsbeweis (preuve littérale oder preuve par écrif) zentrale Bedeutung;
denn nach Art. 1341 CC ist oberhalb einer bestimmten Wertgrenze®>® Zeu-
genbeweis kein zuldssiges Beweismittel mehr. Auch darf bei Streitigkeiten
mit einem Wert oberhalb dieser Grenze auf das Vorliegen einer vertragli-
chen Verpflichtung nicht aufgrund von Umsténden geschlossen werden, die
vom Prozessgegner bestritten werden. Somit sind formlos geschlossene

82! Zweigert/Kétz, § 5 111 2. (S. 69).

%22 1 0i no 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies
de I’information et relative a la signature électrique, veroffentlicht im Journal Officiel Nr. 62
vom 14. Mirz 2000, S. 3968ff.

623 Frank, MittBayNot 2000, 391ff (391).

62* Versffentlicht im Journal Officiel Nr. 77 vom 31. Mirz 2001, S. 5070ff.

525 Dieser wird durch Dekret festgelegt. Diese Regelung geht bereits auf Art. 54 der Ordonnan-
ce de Moulins von 1566 zuriick. Damals lag die Grenze bei 100 Pfund, Zweigert/Kotz § 27 1
(S. 360). Im Jahr 2001 lag die Grenze, festgesetzt durch Dekret vom 15. 7. 1980, bei 5.000 FF.
Das entspricht 762,25 €.
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Vertrdge mit einem Gegenstandswert oberhalb dieser Wertgrenze zwar
nicht unwirksam, aber von rechts wegen nicht beweisbar und daher gericht-
lich nicht durchsetzbar. Der Urkundsbegriff unterscheidet zwischen nota-
rieller (acte authentique) und privatschriftlicher Urkunde (acte sous seing
privé). Konstitutiv fiir das Vorliegen einer Urkunde ist die Unterschrift.**
Allerdings war der Begriff der Unterschrift frither im CC nicht definiert.
Vorschriften wie die §§ 125ff BGB sind dem CC unbekannt, da der franzo-
sische Gesetzgeber im neunzehnten Jahrhundert hier offenbar keinen Rege-
lungsbedarf sah.®”” Der handelsrechtliche Senat des obersten Zivilgerichts
(Cour de cassation) hat in einer vielbeachteten Entscheidung im Jahr 1997
sogar ein Telefax, also ein nicht handschriftlich unterzeichnetes Dokument,
als Urkundsbeweis zugelassen und hierbei lapidar erklirt, dass eine schrift-
liche Erklirung in jeder Form erstellt werden konne.®* Diese Entscheidung
lasst sich dahin verstehen, dass es im franzosischen Recht weder fiir die
Schriftt;%m fiir den Urkundsbeweis einer handschriftlichen Unterschrift
bedarf.

Dem entspricht nunmehr auch das Gesetz 2000-230 vom 13. Mérz 2000:
Der neu gefasste Art. 1316 CC verlangt fiir eine Urkunde nicht mehr einen
mit Schriftzeichen versehenen Papiertrager, sondern definiert diese als Tré-
ger (support) und Ubermittlung (transmission) einer Zeichenfolge mit ob-
jektiv verstdndlicher Bedeutung (suite des ... signes ou symboles dotés
d’une signification intelligible), unabhidngig von der Art des Trigers und
der Weise der Ubermittlung (quels que soient leur support et leurs modali-
tés de transmission). Demnach konnen auch Emails diesen neuen Ur-
kundsbegriff erfiillen;**° sie sind aufgrund des neuen Art. 1316-1 CC in
gleicher Weise wie die herkdmmliche Urkunde als Beweismittel zugelas-
sen.

Nach dem neuen Art. 1316-2 CC soll bei widerspriichlichem Inhalt von
Urkunden verschiedener Form der Richter entscheiden, welche Urkunde
vorrangig gelten soll, sofern sich dies nicht aus Gesetze oder Parteiverein-
barung ergibt. Der neue Art. 1316-3 CC sichert elektronischen Urkunden
die gleiche Beweiskraft wie herkdmmlichen zu; der neue Art. 1316-4 CC
bestimmt, dass eine Unterschrift auch in elektronischer Form geleistet wer-
den kann, wenn sie in einem zuverldssigen Verfahren der Identifikation

626 Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (106).

627 Rosch/KlingenfuB, RIW 2001, 493ff (495, 499).

828 Cour de cassation, Chambre commerciale (Cass. Com.), Urteil vom 2. 12. 1997, JCP 1998,
Jurisprudence, S. 178ff.

629 Rosch/KlingenfuB, RIW 2001, 493ff (495) m. w. N..

830 Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (106).
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abgegeben wird; dies wird vermutet, wenn die elektronische Unterschrift
dem bereits erwdhnten Dekret Nr. 2001-272 vom 30. Marz 2001 entspricht.

Diese Regelungen lassen dem ersten Anschein nach elektronisch signierte
Dokumente zwar nur als Beweismittel vor Gericht zu. Doch gibt es Grund
zu der Annahme, dass die neue Definition der Urkunde, obwohl sie sich im
prozessualen Beweisrecht Frankreichs befindet, auch auf die gesetzliche
Schriftform des franzdsischen Rechts anzuwenden ist. Denn einerseits gibt
es keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der franzdsische Gesetzgeber mit der
Einheitlichkeit des Begriffs der Schriftform (unité de la notion d’écrit)
brechen wollte; und andererseits wurde schon in der Vergangenheit hdufig —
so auch in der oben erwéhnten Entscheidung des Kassationshofs — zwischen
materiell-rechtlicher Schriftform und beweisrechtlichem Urkundsbegriff
nicht klar getrennt, sondern beides miteinander vermischt. Somit spricht
einiges dafiir, dass der prozessrechtliche Urkundsbegriff auch fiir den ent-
sprechenden zivilrechtlichen Begriff gilt, obwohl der Gesetzestext dies
nicht eindeutig zum Ausdruck bringt.**'

Auf ein spezielles Akkreditierungssystem fiir Zertifizierungsdiensteanbieter
hat der franzosische Gesetzgeber bewusst verzichtet. Statt dessen wurde ein
solches System im Rahmen des COFRAC (Comité francais d'accréditati-
on)** eingefiihrt; hierbei handelt es sich um ein bereits 1994, also lange vor
Erlass der SigRL, von staatlicher Seite ins Leben gerufenes Akkreditie-
rungssystem, bei dem eine staatliche Stelle Personen und Institute ak-
kreditiert, die ihrerseits dann Qualitétspriifungen vornechmen und entspre-
chende Priifsiegel vergeben.®*

2.) Osterreich

Das osterreichische Signaturgesetz (OsigG) wurde am 14. Juli 1999 be-
schlossen und trat am 1. Januar 2000, somit noch vor der SigRL."** in
Kraft.®® Einzelheiten iiber technische Details, das Priifungsverfahren, Ge-
bithren und die Deckungsvorsorge werden in der OSigVO geregelt, die
aufgrund von § 25 OSigG erlassen und am 2. Februar 2000 verkiindet wur-

! Frank, MittBayNot 2000, 391 (394); Rosch/KlingenfuB, RIW 2001, 493ff (4991).

%32 Siehe dazu auch http://www.cofrac.fr/.

%33 Dumortier/Rinderle, CRi 2001, 5ff (10).

4 Die SigRL trat am 19. Januar 2000 in Kraft, s. Kapitel 3.IV.F.5.) (S. 75).

35 Osterreichisches BGBL. I Nr. 190/1999, erhiltlich unter http://www.signatur.tkc.at/de/
repository/legal-sigg-19990819.html; vgl. Miedbrodt/Mayer, MDR 2001, 432ff (435); das
osterreichische SigG ist im Internet auch erhéltlich unter http:/www.ris.bka.gv.at/.
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de.®*® An diesem Gesetzgebungsvorhaben wurde bereits zeitgleich mit der
Entstehung des deutschen SigG a. F. gearbeitet. Erste Entwiirfe sahen noch
ein Genehmigungsverfahren fiir Zertifizierungsdiensteanbieter vor, das
indessen wegen seiner Unvereinbarkeit mit der allgemeinen européischen
Entwicklung auf heftige Kritik stieB. Nachdem im Friithjahr 1998 der erste
Entwurf der geplanten SigRL vorlag,®* entschloss Osterreich sich, zunéchst
die europdischen Vorgaben abzuwarten, um dann ein von vornherein richt-
linienkonformes Gesetz zu erarbeiten.

Insgesamt lehnt sich das OSigG eng an die SigRL an:**® Elektronische Sig-
naturen werden in § 2 Ziffer 1 OSigG ebenso technikneutral definiert, wie
dies in Art. 2 Nr. 1 SigRL der Fall ist. Im Mittelpunkt steht die ,,sichere
elektronische Signatur®, deren Definition sich in § 2 Ziffer 3 OSigG befin-
det. Die Definition stimmt mit der der fortgeschrittenen elektronischen
Signatur in Art. 2 Nr. 2 SigRL tiiberein.

Der Unterzeichner einer Urkunde, den Art. 2 Nr. 3 SigRL wenig unprézise
lediglich allgemein als ,,eine Person ...“ definiert und der somit theoretisch
auch eine juristische Person sein konnte, heifit in der Sprache des Osterrei-
chischen Gesetzes ,,Signator*. Nach § 2 Ziffer 2 OSigG muss er — wie auch
in Deutschland nach § 2 Nr. 9 SigG — eine natiirliche Person sein, die eine
elektronische Signatur im eigenen oder im fremden Namen leistet. Eine
Ausnahme stellt die Signatur einer Zertifizierungsstelle dar: Diese kann
Zertifikate, die sie zur Erbringung von Zertifizierungsdiensten verwendet,
auch als juristische Person elektronisch signieren. Diese Regelung erscheint
nicht richtlinienkonform; denn trotz der nicht ganz eindeutigen Formulie-
rung ist wohl davon auszugehen, dass auch Art. 2 Nr. 3 SigRL mit ,,Unter-
zeichner” eine natiirliche Person meint. Nach dieser Definition der Richtli-
nie ist der Unterzeichner eine Person, ,,die ... im eigenen Namen oder im
Namen der von ihr vertretenen Stelle oder juristischen oder natiirlichen
Person handelt”. Zum einen kann nur eine natiirliche Person ,,handeln®, und
zum anderen geht offensichtlich, wie sich dieser Formulierung wohl ent-
nehmen ldsst, auch der Richtliniengeber von der Erfahrungstatsache aus,
dass juristische Personen in der Regel durch natiirliche vertreten werden.
Fiir die hier vertretene Auslegung spricht auch die durch Anhang I d) SigRL
eroffnete Moglichkeit, die Bestitigung der Vertretungsmacht des Unter-
zeichners einer Urkunde in das Zertifikat aufzunehmen.**’

636

Osterreichisches BGBI.  II  Nr.  30/2000, erhiltlich unter http:/www.a-
sit.at/signatur/rechtsrahmen/SigV02000.pdf.

$7'S. Kapitel 3.IV.D (8. 52).

38 Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (101).

839 Blaurock/Adam, ZEuP 2001, 93ff (102).
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§ 21 OSigG verpflichtet den Unterzeichner, die Signaturerstellungsdaten
geheim zu halten und im Falle ihres Verlustes, Gefdhrdung ihrer Vertrau-
lichkeit oder ihres Unrichtigwerdens den Widerruf des Zertifikats zu ver-
langen.

Die Rechtswirkungen der einfachen elektronischen Signaturen und nicht
qualifizierter Zertifikate sind in § 3 Abs. 2 OSigG geregelt. Dabei sind die
Vorgaben des Art. 5 Abs. 2 SigRL fast wortlich {ibernommen worden.

Die materiellrechtliche und prozessuale Wirkung der sicheren elektroni-
schen Signatur ist in § 4 Abs. 1 OSigG geregelt. Nach dieser Vorschrift
erfiillt die elektronische Signatur das rechtliche Erfordernis einer eigenhén-
digen Unterschrift, insbesondere der Schriftlichkeit i. S. d. § 886 ABGB,
sofern nicht durch Gesetz oder Parteiwille etwas anderes bestimmt ist. Nach
§ 4 Abs. 2 OSigG erfiillt die sichere elektronische Signatur das Erfordernis
der Schriftlichkeit i. S. d. § 886 ABGB jedoch nicht bei den folgenden
Rechtsgeschiften:

1. Rechtsgeschifte des Familien- und Erbrechts, die an die Schrift-
form oder ein strengeres Formerfordernis gebunden sind,

2. andere Willenserkldrungen oder Rechtsgeschéfte, die zu ihrer
Wirksamkeit der offentlichen Beglaubigung, einer gerichtlichen
oder notariellen Beurkundung oder eines Notariatsakts bediirfen,

3. Willenserkldarungen, Rechtsgeschifte oder Eingaben, die zu ihrer
Eintragung in das Grundbuch, das Firmenbuch oder ein anderes 6f-
fentliches Register der o6ffentlichen Beglaubigung, der gerichtli-
chen oder notariellen Beurkundung oder eines Notariatsakts bediir-
fen, und

4. Biirgschaftserkldrungen (§ 1346 Abs. 2 ABGB).

Nach § 4 Abs. 3 OSigG greift bei elektronischen Dokumenten, die mit einer
sicheren elektronischen Signatur versehen sind, die Vermutung der Echtheit
des Dokuments in gleicher Wiese, wie dies § 294 der dsterreichischen ZPO
fiir handschriftlich unterschriebene Privaturkunden anordnet. Diese Vermu-
tung gilt nach § 4 Abs. 4 OSigG allerdings nicht, wenn die gesetzlichen
Sicherheitsbestimmungen verletzt sind.

In das ABGB ist die sichere elektronische Signatur nicht eingearbeitet wor-
den. Daher ist bei der Priifung der Rechtswirksamkeit elektronisch signier-
ter formbediirftiger Erklarungen stets das OSigG hinzuzuziehen.

Nach seinem Inkrafttreten wurde das OSigG bereits zweimal leicht modifi-
ziert. Die erste Novelle beriicksichtigt die Anderungen, die nach Verab-
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schiedung des OSigG noch am Richtlinienentwurf vorgenommen wurden®*’
sowie die Umstellung von Schilling auf Euro; sie trat am 30. Dezember
2000 in Kraft.*"! Die zweite Novelle, die am 1. April 2001 in Kraft trat,***
ersetzt lediglich in §§ 13, 15 und 25 OSigG die Bezeichnung "Telekom-
Control GmbH" durch "RTR-GmbH". Die RTR-GmbH ist ein privatrechtli-
ches Unternehmen, dessen sich die Aufsichtsstelle bei der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben bedienen kann.

3.) Vereinigtes Konigreich

Auch im Vereinigten Konigsreich von Grofbritannien und Nord-Irland
erfolgt die Umsetzung der SigRL zweistufig: Zum einen durch den Electro-
nic Communications Act 2000 (2000 c. 7),°** zum anderen durch die Elect-
ronic Signatures Regulations 2002 (2002 No. 318).*

Der Electronic Communications Act 2000 bestimmt in Section 7 Abs. 1,
dass elektronisch signierte Dokumente und Zertifikate in jedem gerichtli-
chen Verfahren als Beweismittel fiir Authentizitdt und Integritdt des Doku-
ments zulédssig sind. Section 7 Abs. 2 definiert die elektronische Signatur,
Section 7 Abs. 3 das Zertifikat. Section 8 i. V. m. 9 Abs. 1 (a) erméchtigt
den zusténdigen Minister zur Regelung von Einzelheiten durch Verordnung.
Von dieser Erméchtigung hat der Minister in den Electronic Signatures
Regulations 2002 Gebrauch gemacht.

Diese Regulations befassen sich in Section 1 zunédchst mit Titel und Tag des
Inkrafttretens der Verordnung, dem 8. Mirz 2002, d. h. fast acht Monate
nach Ablauf der Frist aus Art. 13 Abs. 1 SigRL. Section 2 der Electronic
Signatures Regulations 2002 enthilt Begriffsbestimmungen, die erfreuli-
cherweise wortlich aus der SigRL inkl. ihrer Anhénge I und II iibernommen
sind. Section 3 der Electronic Signatures Regulations 2002 regelt die Uber-
wachung der Zertifizierungsdiensteanbieter, Section 4 deren Haftung und
Section 5 ihre Verpflichtung zum Datenschutz.

Ahnlich wie im franzdsischen scheint auch im englischen Recht die Umset-
zung der SigRL auf den ersten Blick ausschlielich das Prozessrecht zu
betreffen. Formvorschriften sind im materiellen angloamerikanischen Recht
sehr selten. Nach dem Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act

840 ygl. S. 72ff.

41 Osterreichisches BGBL. I Nr. 137/2000, erhiltlich unter http://www.signatur.tkc.at/de/
repository/legal-sigg1nov-20001229.html.

%42 Osterreichisches BGBL I Nr. 32/2001, erhltlich unter http://www.signatur.tkc.at/de/
repository/legal-sigg2nov-20010330.html.

3 Erhaltlich unter http://www.legislation.hmso.gov.uk/acts/acts2000/20000007.htm.
%44 Erhéltlich unter http://www.legislation.hmso.gov.uk/si/si2002/20020318.htm.
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1989 bediirfen lediglich solche Leistungsversprechen, die an keine Gegen-
leistung (consideration) gebunden sind (beispielsweise Schenkungsverspre-
chen), der Urkundsform (deed). Diese Urkunde ist vom Versprechenden
sowie von einem Zeugen zu unterzeichnen.®*’

Im Ubrigen hat der Verzicht auf die Schriftform im englischen Recht ledig-
lich zur Folge, dass Vertrige bestimmter Vertragstypen zwar erfiillt, die
Erfiillung jedoch nicht eingeklagt werden kann (unenforceability).®*® So
konnen nach dem Law Reform (Enforcement of Contracts) Act 1954 Inter-
zessionsversprechen, also Versprechen, fiir eine fremde Schuld einzustehen,
nur eingeklagt werden, wenn sie schriftlich erteilt sind. Entsprechendes gilt
nach Section 2 Abs. 1 des Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act
1989 fiir Grundstiickskaufvertrage.

Diese beiden Vorschriften gehen auf das Statute of Frauds 1677 zuriick,
dessen recht schwerfilligen Beweisregeln, wie das Alter des Statute schon
nahe legt, die Irrefiihrung leichtglaubiger Geschworener durch Meineid,
gedungene Zeugen und wortgewandte Rechtsanwilte bei der Annahme
angeblich miindlich geschlossener Vertrige verhindern wollten.**’

Obwohl es sich hier um Beweisregeln verfahrensrechtlichen Ursprungs
handelt, wirken sich diese zwar zunéchst auf die Durchsetzbarkeit materiel-
len Rechts, schlieBlich jedoch auch auf dieses selbst aus. Denn es bleibt hier
dem Schuldner iiberlassen, ob er einen nicht klagbaren Vertrag erfiillen will
oder nicht. Somit wirkt sich die Einfiihrung der elektronischen Signatur
iiber das Prozessrecht des Vereinigten Konigreichs auch auf dessen mate-
rielles Recht aus. Die Zulassung elektronisch signierter Dokumente durch
Section 7 Abs. 1 des Electronic Communications Act 2000 als Beweismittel
vor Gericht wirkt sich auch auf die spérlichen Formvorschriften des mate-
riellen englischen Rechts aus: Wird ein deed vom Leistungsversprechenden
und/oder vom Zeugen elektronisch signiert, so muss das Gericht die elekt-
ronische Unterschrift wie eine handschriftliche beriicksichtigen, und damit
zur materiellrechtlichen Wirksamkeit und prozessualen Durchsetzbarkeit
des Versprechens gelangen.

4.) Bewertung

Die kurzen Blicke auf die Umsetzung der SigRL in Frankreich, Osterreich
und im Vereinigten Konigreich, in Staaten dreier verschiedener Rechtskrei-
se also zeigt, dass die SigRL, vor allem ihr Art. 5, Anderungen zentraler

45 Zweigert/Kétz § 27 IV (S. 367).
846 Miiller/Roessler DuD 1999, 497ff (502).
47 Zweigert/Kétz § 27 1(S. 360).
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zivilrechtlicher Vorschriften erforderlich machte, die zwangslaufig in den
einzelnen Mitgliedstaaten hochst unterschiedlich ausfallen mussten. Die
Losungen, die man in Frankreich und im Vereinigten Konigreich fand, sind
daher nicht auf Deutschland {ibertragbar und lassen sich innerhalb des be-
grenzten Untersuchungsbereichs dieser Arbeit auch nicht sinnvoll mit der
deutschen Losung vergleichen.

Das osterreichische Rechtssystem, insbesondere das dsterreichische Zivil-
recht, steht dem deutschen weitaus niher als common law und droit civil. ***
Insofern bietet sich ein Vergleich der Osterreichischen Umsetzung der
SigRL mit der deutschen an. Positiv fallt bei der osterreichischen Losung
zunéchst auf, dass sie — als einzige von den hier dargestellten — die SigRL
rechtzeitig umgesetzt hat. Positiv ist auch die Ndhe zur SigRL und ihrer
Terminologie. Hier kommt dem &sterreichischen Gesetzgeber zugute, dass
er ein Signaturgesetz erst erlassen hat, als liber den Inhalt der SigRL schon
weitgehend Klarheit bestand. Der Spagat, den der deutsche Ansatz zwi-
schen der Terminologie des SigG a. F. einerseits und derjenigen der SigRL
andererseits macht, ist nicht immer gliicklich. Die Verwendung unterschied-
licher Terminologien durch die einzelnen Mitgliedstaaten macht den euro-
pdischen Markt fiir Signaturdienstleistungen und -produkte zudem
intransparent.**’

Bedauerlich ist, dass im Osterreichischen Recht die materiell- und verfah-
rensrechtliche Anerkennung der elektronischen Signatur nicht in das ABGB
und in die Osterreichische ZPO eingearbeitet wurde, sondern sich aus-
schlieBlich in §§ 3f OSigG befindet. Dem deutschen Gesetzgeber ist die
Umsetzung hier besser gelungen. In § 886 ABGB und in § 294 der Gsterrei-
chischen ZPO fehlt es an einem Hinweis auf § 4 OSigG, der jedoch wiin-
schenswert wire, weil die genannten Vorschriften das rechtliche Erfordernis
der Schriftlichkeit im &sterreichischen Zivil- und Zivilprozessrecht regeln.
Der unbefangene Anwender wird mdglicherweise nicht erkennen, dass die
sichere elektronische Signatur auch das rechtliche Erfordernis der Schrift-
lichkeit erfiillt. Hier ist dem deutschen Gesetzgeber, der die elektronische
Form systematisch in die §§ 126f BGB ecingearbeitet hat, die bessere Um-
setzung der SigRL gelungen.

48 Zweigert/Kotz § 12 11 (S. 361ff).

99 TeleTrusT Deutschland e. V., Stellungnahme zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes iiber
Rahmenbedingungen fiir elektronische Signaturen, Version 0.7 (Stand April 2000), erhéltlich
unter www.dud.de, III. (S. 2f).
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5. Kapitel: Die neue Rechtslage in Deutschland

Wie stellt sich die zivilrechtliche Lage in Deutschland seit Inkrafttreten des
Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer
Vorschriften an den modernen Rechtsverkehr am 1. August 2001 dar? Un-
tersucht werden soll nunmehr, ob elektronische Form und Textform glei-
chermaflen die Funktionen erfiillen, die bisher allein von der Schriftform
erfullt wurden. Weiterhin sollen die Textform, der neue prozessrechtliche
Anscheinsbeweis und die Einarbeitung von elektronischer Form und Text-
form in die Systematik des deutschen Rechts untersucht werden.

I.  Erfiillung der Funktionen der Schriftform durch Textform
und elektronische Form

Wie oben dargestellt wurde,*® gilt im deutschen Recht der Grundsatz der

Formfreiheit, der aus der Privatautonomie folgt. Eingriffe in die Formfrei-
heit bediirfen einer Rechtfertigung. Dabei konnte bisher die Schriftform
durch ihre oben erérterten Funktionen®' rechtfertigt werden. In den folgen-
den Abschnitten wird untersucht, ob bzw. wie gut elektronische Form und
Textform diese Funktionen erfiillen; denn nur wenn die Erfiillung dieser
Funktionen gewihrleistet ist, ist auch die Einschrinkung des Grundsatzes
der Formfreiheit im Hinblick auf elektronische Form und Textform ge-
rechtfertigt.

A. Abschlussfunktion

Die elektronische Signatur ldsst sich aus technischen Griinden erst nach
Fertigstellung eines Dokuments erstellen. Aus dem gesamten Text wird
dabei ein so genannter Hashwert gebildet und mit dem privaten Signatur-
schliissel verschliisselt.””> Nach Erstellung der Signatur kann — anders als
bei herkdmmlichen Urkunden — der Text nicht mehr verdndert, insbesonde-
re nichts mehr eingefiigt oder als Postskriptum oder Zusatz angehédngt wer-
den. Daher erfiillt die elektronische Signatur die Abschlussfunktion in glei-
cher Weise — wenn nicht gar besser — als die handschriftliche Unterschrift.

603, Kapitel 2, S.25.

81 . Kapitel 2.1, S. 26ff.

2 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16); Nowak, MDR 2001, 841ff
(843); Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802).
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B. Klarstellungsfunktion

Die elektronische Signatur beeintrachtigt die Lesbarkeit einer Erklarung in
keiner Weise. Insofern beriihrt sie nicht die Klarstellung, mit welchem In-
halt die Erklarung abgegeben ist. Da elektronische Dokumente in der Regel
als Textdatei vorliegen, entfallen auch Probleme beim Entziffern schwer
lesbarer Handschriften.

Zwar lassen sich auch handschriftliche Dokumente einscannen und dann als
Bilddatei elektronisch signieren, so dass Leseprobleme nicht vollig auszu-
schlieBen sind. Auch dann bliebe jedoch die Klarstellungsfunktion in glei-
chem Male erfiillt wie bei einem handschriftlichen Dokument. Die Klarstel-
lungsfunktion wird daher von der elektronischen Signatur in jedem Falle
erfullt.

C. Perpetuierungsfunktion

Auch ein elektronisch signiertes Dokument kann dauerhaft gelesen und
dauerhaft tiberpriift werden, wenn es entweder ausgedruckt oder auf einem
Datentrdger dauerhaft gespeichert ist. Zwar kann das elektronische Doku-
ment versehentlich vernichtet werden oder auf andere Weise verloren ge-
hen. Das ist jedoch auch bei Urkunden in Papierform méglich.®> Hinzu
kommt bei der Papierform, dass Papier sich im Laufe der Jahre zersetzen
und die Schrift bis hin zur volligen Unlesbarkeit verblassen kann. Die Halt-
barkeit elektronischer Datentrdger hingegen ist dulerst unterschiedlich, da
die verschiedenen Speichermedien aus den unterschiedlichsten Materialien
hergestellt werden.

Zum Zweck dauerhafter Konservierung bieten sich sowohl bei Urkunden in
Papierform als auch bei elektronischen Urkunden die verschiedensten Mdg-
lichkeiten. Urkunden in Papierform konnen zundchst durch sachgerechte
Lagerung und herkdmmliche Konservierungsmafinahmen vor dem Verfall
geschiitzt werden. Sie konnen aber auch abfotografiert und dann auf Nega-
tiven, Mikrofilm, CD-Rom oder in sonstiger Weise dauerhaft aufbewahrt
werden. Des Weiteren ist es moglich, ein vom Zerfall bedrohtes Schrift-
stiick auf einen neuen, dauerhafteren Triger zu kopieren. Hierbei muss
allerdings beriicksichtigt werden, dass das Schriftstiick hierdurch seine
Urkundsqualitdt im Sinne der §§ 415f ZPO verliert, da die Kopie nicht
unterschrieben oder notariell beglaubigt ist. Die Kopie einer Unterschrift ist
eben keine Unterschrift. Nach iiberwiegender Meinung in Rechtspre-
chung®* und Literatur®’® kénnte eine solche Reproduktion lediglich Ge-

3 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16).
4 BGH NJW 1047ff (1048).
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genstand des Augenscheinsbeweises sein und als solches in den Anwen-
dungsrahmen der freien richterlichen Beweiswiirdigung gemif3 § 286 ZPO
fallen.®*® Daraus ergibt sich, dass die Vorschrift des § 416 ZPO mit ihren
beweisrechtlichen Folgen keine Anwendung findet.

Fiir elektronische Dokumente gilt ebenfalls, dass sie, wenn der Datentréger
durch altersbedingten Zerfall bedroht ist, auf einen neuen Tréger {iberspielt
werden konnen. Diese Prozedur lidsst sich unbeschrinkt wiederholen, so
dass die einmal gespeicherten Daten grundsétzlich unbeschriankt erhalten
werden konnen. Allerdings entfaltet ein Dokument in elektronischer Form
nur solange erhohte Beweiskraft und erbringt auch nur solange den An-
scheinsbeweis nach § 292a ZPO®", als die elektronische Signatur priifbar
bleibt. Hierzu bedarf es des Zertifikats, zu dem nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 SigG
auch der Signaturpriifschliissel (public key) gehort. Der Empfianger des
Dokuments aber kann die Signatur nur dann mit Erfolg priifen, wenn er das
Zertifikat unmittelbar beim Zertifizierungsdiensteanbieter abrufen kann.
Dies ist nach § 5 Abs. 1 SigVO bei qualifizierten Zertifikaten nicht akkredi-
tierter Anbieter ab dem Schluss des Jahres, in dem die Giiltigkeit des Zerti-
fikats endet, lediglich noch auf die Dauer fiinf weiterer Jahre moglich. Zer-
tifikate akkreditierter Anbieter hingegen bleiben nach § 5 Abs. 2 SigVO
nach dem Schluss des Jahres, in dem die Giiltigkeit des Zertifikats endet,
noch dreiBlig weitere Jahre abrufbar. Durch erneute Signatur vor Ablauf der
Giiltigkeitsdauer des Zertifikats kann der Sicherheitswert dariiber hinaus
erhalten werden.®*® Allerdings hat der Erklarungsempfinger als in der Regel
fiir die Verbindlichkeit der Erklarung beweispflichtige Partei in der Regel
keine Mdglichkeit, den Erkldrenden zur Vornahme einer erneuten elektroni-
schen Signatur zu bewegen; einen Rechtsanspruch hierauf hat er meist
nicht. Daher sind qualifizierte Signaturen, die auf Zertifikaten nicht akk-
reditierter Anbieter beruhen, fiir viele Anwendungen im elektronischen
Rechtsverkehr unbrauchbar. Sie eignen sich allenfalls fiir kurzfristige Ge-
schiiftsbeziehungen ohne nennenswerten Uberpriifungsbedarf. Fiir dariiber
hinausgehende Anwendungen sollten folglich nur Signaturen verwendet
Werc;gl, die auf qualifizierten Zertifikaten akkreditierter Anbieter beru-
hen.

%55 Baumbach-Hartmann, § 416, Rn. 2; Zoller, NJW 1993, 429ff (430); Fringuelli/Wallhiuser,
CR 1999, 93ff (100); Geis, NJW 1997, 3000ff (3001); Zoller-Geimer, § 416 Rn. 3.

56 BGH NJW 1047ff (1048); Reinholz, MC 2001, 24ff (25); Zoller, NTW 1993, 429ff (433).
7 Mehr zum Anscheinsbeweis nach § 292a ZPO unten in Kapiteln 5.1.G (S. 177) und 5.11.C
(S.201).

658 RoBnagel/Fischer-Dieskau/Pordesch/Brandner, CR 2003, 301ff (305).

59 RoBnagel, MMR 2001, 201f (202).
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Auch im Hinblick auf das Risiko des Verlustes von Dokumenten durch
Mutwillen oder hohere Gewalt ldsst sich keine wesentlicher Unterschied
zwischen elektronischen und verkorperten Dokumenten erkennen: Triger
elektronisch gespeicherter Daten kdnnen ebenso wie Papier entwendet wer-
den, verbrennen usw. Folglich ist davon auszugehen, dass elektronische
Dokumente die Perpetuierungsfunktion in dhnlich sicherer Weise wie ver-
korperte Schriftstiicke erfiillen. Allerdings sollten bei Anwendungen, die
einen gewissen Wert haben oder lidngerfristig von Interesse bleiben, nur
solche qualifizierten elektronischen Signaturen verwendet werden, die auf
dem qualifizierten Zertifikat eines akkreditierten Anbieters beruhen. Im
Ubrigen wird die Haltbarkeit der Urkunde natiirlich stets durch die Qualitit
von Papier und Tinte oder des elektronischen Datentrdgers bestimmt und
kann daher von Fall zu Fall sehr unterschiedlich sein.

D. Identitatsfunktion

Der Aussteller eines in elektronischer Form erstellten Dokuments ldsst sich
identifizieren, wenn er der Erkldrung seinen Namen hinzufligt und diese mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur versieht (§ 126a Abs. 1 BGB).
Der Empfanger kann diese Signatur dann mit dem Priifschliissel (public
key) iiberpriifen und sich bei dem Zertifizierungsdiensteanbieter der Identi-
tit des Ausstellers vergewissern. Nach heutigem Stand der Technik ist da-
von auszugehen, dass die Verschliisselungsmethode der asymmetrischen
Kryptographie hierfiir hinreichende Sicherheit bietet,’” so dass der Emp-
fanger darauf vertrauen darf, dass die elektronisch signierte Erkldrung auch
tatsichlich vom Inhaber des Signaturerstellungsschliissels stammt.®' Aller-
dings sind zwei Fallgruppen denkbar, in denen die Signatur von einem Drit-
ten herriihren konnte:*%

- Erfolgt die Identifizierung des Ausstellers (&hnlich wie bei einer Bank-
karte) iiber Chipkarte und Geheimcode oder Geheimzahl, so kann der
Signaturinhaber Karte und Geheimcode einem Dritten {iberlassen mit
der Folge, dass dieser filir den berechtigten Inhaber elektronisch signie-
ren kann.

- Die Karte kann auch abhanden kommen. Wie bei der Bankkarte kommt
der Finder oder Dieb héufig in den Besitz von Geheimcode oder Ge-
heimzahl, etwa wenn sie fiir Dritte erkennbar notiert wurden, oder
wenn der Berechtigte zu dessen Offenbarung gendtigt wird.

66

? Kampfmeyer, DoQ Spezial ,,Digitale Signatur S. 6f (7).
! Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802); Mankowski, NJW 2002, 2822ff (2827).
2 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 16f).



174

In beiden Fillen wird trotz funktionierender Sicherheitstechnik die Erkla-
rung nicht vom Signaturinhaber, sondern von einem Dritten elektronisch
signiert.®® Dieses Risiko indessen ist systemimmanent. Da praktisch jeder-
mann in der Lage ist, eine Chipkarte in ein Lesegerét zu schieben und einige
Zahlen oder Buchstaben einzugeben, besteht in der Tat eine nicht unerheb-
liche Missbrauchsgefahr. Diese ldsst sich indessen erheblich durch Ver-
schliisselungssysteme reduzieren, die nur der Berechtigte benutzen kann.
Hier bietet sich in erster Linie ein biometrisches System an, also die Ver-
schliisselung beispielsweise durch Fingerabdruck oder durch Vermessen der
Netzhaut.®®* Der technikneutrale Wortlaut des SigG lasst derartige biometri-
sche Verfahren ohne weiteres zu. Biometrische Daten konnen auch auf dem
Wege der asymmetrischen Kryptographie verschliisselt und alsdann sicher
iibermittelt werden.’® Die Wahl der Methode lduft auf eine Kostenfrage
hinaus. Kartenlesegerdte sind schon heute im Handel preiswert erhéltlich,
wihrend biometrische Messgerite zurzeit noch ein Vielfaches kosten. Im
Ubrigen besteht natiirlich die Moglichkeit, abhanden gekommene Zertifika-
te unverziiglich vom Diensteanbieter sperren zu lassen.

Die zweite Schwachstelle elektronisch erstellter Dokumente liegt in dem
Risiko, dass ein Nichtberechtigter unter Vorlage gefélschter Papiere Signa-
turerstellungsdaten erschleicht und dann unter falschem Namen im Rechts-
verkehr auftritt.**® Dieses Risiko lasst sich nie vollkommen ausschlieBen; es
soll jedoch dadurch gemindert werden, dass der Antragsteller die eigene
Identitdt vor Erteilung eines qualifizierten Zertifikats zuverldssig nachzu-
weisen hat (§ 5 Abs. 2 SigQG). Ist er EU-Biirger oder Biirger eines Staates
des Europdischen Wirtschaftsraums, so muss er nach § 3 Abs. 1 Satz 1
SigVO einen Personalausweis oder Reisepass, ist er Biirger eines Dritt-
staats, so muss er gleichwertige Dokumente vorlegen. Der Zertifizierungs-
diensteanbieter seinerseits muss nach § 4 Abs. 2 SigG die fiir den Betrieb
erforderliche Zuverldssigkeit und Sachkunde nachweisen. Hierzu geniigt
allerdings, dass er ausreichende Nachweise einreicht; eine Uberpriifung
dur(é?7 die Behorde vor Aufnahme seiner Tatigkeit braucht er nicht abzuwar-
ten.

In diesem Zusammenhang darf nicht iibersehen werden, dass sich auch eine
handschriftliche Unterschrift hdufig ohne groere Schwierigkeiten féalschen
lasst. Die Filschung kann allerdings mit betrachtlicher Zuverldssigkeit

%3 Hzhnchen, NJW 2001, 283 1ff (2832).

664 Kampfmeyer, DoQ Spezial ,,Digitale Signatur S. 6f (7); Schroter, WM 2000, 2134f (2134).
%5 Geis, DoQ Spezial ,,Digitale Signatur, S. 4 (4).

% BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 17).

7 Vgl. oben Kapitel 4.1.B.3.) (S. 82ff); hierzu kritische Anmerkungen von Rofnagel, NJW
2001, 1817ff (1819).
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durch graphologisches Gutachten festgestellt werden; denn selbst dann,
wenn die gefilschte Unterschrift der echten optisch sehr &hnelt oder gar
gleich aussieht, hinterlédsst sie doch ganz individuelle biometrische Kenn-
zeichen ihres Urhebers auf dem Trager, dhnlich etwa einem Fingerab-
druck.%%®

SchlieBlich ist auch noch die Lebenserfahrung zu beriicksichtigen: Die
Imitation der handschriftliche Unterschrift eines Dritten verlangt zum einen
eine gewisse Ubung; andererseits wird hier die Hemmschwelle beim Téter
wohl recht hoch liegen, da selbst dem juristischen Laien der Tatbestand
einer strafbaren Urkundenfdlschung sich aufdréngt. Es ist ein befremdendes
Gefiihl, ein Dokument unter fremdem Namen zu unterzeichnen. Beim
Gebrauch einer fremden Chipkarte diirfte die Hemmschwelle niedriger
liegen; denn aus Gefilligkeit mit Bankkarte und Geheimnummer eines
Dritten fiir diesen an einem Geldautomaten Geld abzuheben, hilt sich noch
im Rahmen nicht uniiblicher Gefilligkeit.

Zusammenfassend lasst sich schwerlich verkennen, dass die herkdmmliche
Unterschrift die Identitdtsfunktion zuverlassiger erfiillt als die elektronische.
Bei einem handschriftlich unterzeichneten Schriftstiick ist die Wahrschein-
lichkeit, dass es tatsdchlich vom genannten Unterzeichner stammt, regelma-
Big hoher als beim elektronisch signierten. Nichtsdestoweniger darf bei der
elektronischen Signatur in der Regel angenommen werden, dass sie vom
Zertifikatsinhaber stammt oder zumindest mit dessen Wissen und Wollen
geleistet wurde, so dass dieser den Inhalt des Dokuments auch fiir und ge-
gen sich gelten lassen und die Verbindlichkeit der Signatur nicht bestreiten
wird. Denn sollte er die Verbindlichkeit der Signatur bestreiten, so sdhe er
sich mit der Frage konfrontiert, warum er das Zertifikat nicht gesperrt hat.
Das verbleibende Restrisiko der elektronischen Signatur hat der Gesetzge-
ber als systemimmanent hingenommen, und zwar als Preis der Multimedia-
technik und des e-Commerce, das er wegen deren Vorteilen hinnimmt.
Dabei mag die Aussicht mitgespielt haben, dass die heute noch gegebenen
Risiken der Identifizierung mit Code und Karte in absehbarer Zeit durch die
biometrische Identifizierung reduziert oder vollends beseitigt werden.

E. Echtheitsfunktion

Wie die handschriftliche so erfasst auch die elektronische Signatur den
gesamten Inhalt des Dokuments. Nach Leistung der elektronischen Signatur
lasst sich das Dokument nicht mehr &ndern. Der Vorgang ist dem einer
Versiegelung vergleichbar: Ein Brief, der sich in einem versiegelten Um-

868 Schroter, WM 2000, 2134f (2134).
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schlag sich befindet, ldsst sich ohne Zerstdrung des Siegels nicht mehr &n-
dern: nach einer Veriinderung muss ein neues Siegel gefertigt werden. Ahn-
lich ist es bei der elektronischen Signatur: Wird das Dokument nach seiner
Signatur geédndert, muss es von neuem elektronisch signiert werden.

Diese Notwendigkeit stellt sicher, dass das elektronisch signierte Dokument
auch tatsdchlich vom Verfasser herriihrt, von dem auch die elektronische
Signatur stammt,*® also in der Regel den im Zertifikat genannten Signatur-
schliissel-Inhaber. Auf das Risiko, dass trotz hoher Sicherheitsstandards die
elektronische Signatur gleichwohl von einem Dritten gefertigt worden sein
konnte, wurde oben bereits hingewiesen.®”

Allerdings bleibt die Gefahr, dass der Berechtigte ein Dokument ohne in-
haltliche Priifung in der Annahme elektronisch signiert, es handele sich um
ein bestimmtes Dokument, so etwa wenn ihm ein Dokument ohne sein
Wissen untergeschoben wird. Dieses Risiko lédsst sich nie génzlich aus-
schlieBen; daher ist es Sache des Signierenden, das Dokument vor Leistung
der Signatur zu priifen. Der Gesetzgeber versucht, der erwéhnten Gefahr zu
begegnen: In § 6 Abs. 1 Satz 1 SigGi. V. m. § 6 Nr. 3 SigVO verpflichtet er
den Zertifizierungsdiensteanbieter, den Signaturschliissel-Inhaber iiber die
bei der Erzeugung elektronischer Signaturen erforderlichen Si-
cherheitsmaBBnahmen zu unterrichten. Gleichwohl bleibt es freilich Sache
des Signaturschliissel-Inhabers, Dokumente sorgfaltig durchzulesen, bevor
er sie elektronisch signiert.””"

Auch bei Dokumenten in Papierform ist nicht auszuschlieen, dass sie dem
Unterzeichner untergeschoben werden, weil sie sich beispielsweise in einer
Unterschriftenmappe befinden und der Unterzeichner sie unterschreibt,
ohne ihren Inhalt zur Kenntnis zu nehmen. Hier sei an das gern zitierte
Beispiel des Mannes erinnert, der im Glauben, einen Geburtstagsgliick-
wunsch zu unterschreiben, eine Waschmaschine bestellt. Die Gefahr, die
sich bei Unterzeichnung eines ungelesenen Textes immer ergibt, 1dsst sich
bei Texten in herkdmmlicher Schriftform ebenso wenig wie bei solchen in
elektronischer Form ausschlieBen.

Dokumente in Papierform lassen sich jedoch nach Unterzeichnung noch
von einem Dritten abédndern, was bei elektronischer Form nicht moglich ist.
Die Folge ist, dass bei Papierform der abgednderte Text inhaltlich nicht
mehr oder zumindest nicht mehr vollstindig vom Unterzeichner herriihrt.

59 yehslage, DB 2000, 1801ff (1802).
670 Siehe Kapitel 5.1.D (S. 173ff).
7! BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 17).
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So zeigt sich, dass die elektronische Form insgesamt die Echtheitsfunktion
zuverléssiger gewéhrleistet als die herkommliche Schriftform.

F. Verifikationsfunktion

Der Signaturpriifschliissel ermdglicht es dem Empfénger eines elektroni-
schen Dokuments, dieses zu entschliisseln und seinen Unterzeichner zu
ermitteln.’? Dabei ldsst sich die Signatur eines elektronischen Dokuments
einfacher tiberpriifen als die eines herkdmmlichen Schriftstiicks. Wer die
Unterschrift unter einem herkdmmlichen Schriftstiick priifen will, bendtigt
eine Vergleichsunterschrift. Selbst wenn ihm eine solche zur Verfiigung
steht, wird er hédufig eine geschickt gefilschte nicht von einer echten Unter-
schrift unterscheiden konnen. Wer eine Unterschrift filschen will, gelangt
nicht selten ohne groBere Schwierigkeiten in den Besitz einer geeigneten
Vorlage. Die Félschung der Unterschrift mag sich zwar hiufig durch gra-
phologische Gutachten kléren lassen; der durchschnittliche Beteiligte ist mit
einer derartigen Aufgabe jedoch in der Regel tiberfordert und wird hiufig
keinen Anlass sehen, die Unterschrift einer Uberpriifung zu unterziehen.

Bei der elektronischen Signatur hingegen wird dem Empfanger bei der
Entschliisselung eindeutig und sicher die Person des Signaturschliissel-
Inhabers mitgeteilt. Auf die Unsicherheit, dass derjenige, der im Besitz der
Chipkarte ist und den Geheimcode kennt, auch tatséchlich der im Zertifikat
Angegebene ist, wurde bereits oben hingewiesen.’”” Stellt man die Risiken
der unterschiedlichen Arten der Schriftform einander gegeniiber, so zeigt
sich, dass beide Schriftformarten ihre spezifischen Risiken haben. Da je-
doch die handschriftliche Unterschrift sich einfacher félschen ldsst als die
elektronische — und dies insbesondere, wenn der Signaturschliissel-Inhaber
sorgfaltig mit Karte und PIN umgeht und diese niemandem zugénglich
macht — ist davon auszugehen, dass die elektronische Form die Verifikati-
onsfunktion mindestens gleich gut erfiillt wie die Papierform.

G. Beweisfunktion

Ein elektronisch signiertes Dokument ist dem Beweis durch Einnahme des
Augenscheins nach §§ 371ff ZPO zuginglich.®™ Auch vor Inkrafttreten des
FormVAnpG konnten elektronisch signierte Dokumente bereits als Gegens-
tand der Augenscheineinnahme in gerichtliche Verfahren eingefiihrt wer-

872 RoBnagel, NJW 2001, 1817ff (1817) ; Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802).
573 Siehe Kapitel 5.1.D (S. 173ff).
74 Oertel, MMR 2001, 419ff (419).
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den.®” Sie besitzen hohen Beweiswert, nicht zuletzt deshalb, weil der Ge-
setzgeber ihnen in § 292a ZPO durch Zulassung des Anscheinsbeweises
eine bevorzugte Stellung eingerdumt hat,”’® um den Erklirungsempfinger
als beweispflichtige Partei vor unbegriindeten Einwendungen des Sig-
naturausstellers zu schiitzen, die zu widerlegen er praktisch hiufig kaum in
der Lage sein wird.®”’

Durch Zulassung des Anscheinsbeweises triagt der Gesetzgeber der hohen
technischen Sicherheit fortgeschrittener elektronischer Signaturen, die auf
einem qualifizierten Zertifikat beruhen, Rechnung. Tatbestandliche Voraus-
setzung dieses Anscheinsbeweises ist daher nach § 292a ZPO, dass die
Willenserklarung in der elektronischen Form des § 126a BGB vorliegt.
Diese Vorschrift wiederum verlangt eine qualifizierte elektronische Signa-
tur geméf SigG. Nach § 2 Nr. 2 und 3 SigG gelten nur solche elektroni-
schen Signaturen als qualifizierte, die

- ausschlieflich dem Signaturschliissel-Inhaber zugeordnet sind,
- die Identifizierung des Signaturschliissel-Inhabers ermoglichen,

- mit Mitteln erzeugt werden, die der Signaturschliissel-Inhaber un-
ter seiner alleinigen Kontrolle halten kann,

- mit den Daten, auf die sie sich beziehen, derart verkniipft sind,
dass eine nachtridgliche Verdnderung der Daten erkannt werden
kann,

- auf einem im Zeitpunkt ihrer Erzeugung giiltigen qualifizierten
Zertifikat beruhen und

- mit einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt werden.

Nach Ansicht von RoBnagel kann sich der Empfénger einer Wil-
lenserkldrung in elektronischer Form nur dann auf den Anscheinsbeweis
nach § 292a ZPO berufen, wenn er das Vorliegen aller dieser sechs Voraus-
setzungen nachweisen kann.’”® Dies wird ihm jedoch meistens schwer fal-
len, weil er gegen die Zertifizierungsdiensteanbieter des Ausstellers keinen
Auskunftsanspruch hat.*”” Zum Nachweis des letzten Kriteriums (Erzeu-
gung mittels einer sicheren Signaturerstellungseinheit) ist er sogar auf die

575 Blum, K&R 2000, 63 (67); Gravesen/Dumortier/Van Eecke, MMR 1999, 577 (581); Obern-
dorfer NJW-CoR 2000, 228 (229); Reinholz, MC 2001, 24 (25); Sandl, CR 2000, 319 (323);
Schlechter, K&R, Beilage 2 zu Heft 10/2000, 3 (4); Schréter, WM 2000, 2134 (2134).

876 Zu dessen Systemkonformitit siehe Kapitel 5.11.C (S. 201).

877 Referentenentwurf vom 5. Juni 2000, Begr. B. zu Art. 2 (S. 47), erhiltlich unter
www.dud.de.

678 RoBnagel, MMR 2000, 451£f (459).

57 RoBnagel, in: ders., Recht der Multimediadienste, § 10 SigG, Rn. 34 und 39.
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Hilfe der Gegenseite, d. h. des Erkliarenden angewiesen. Sollte ihm gleich-
wohl der Nachweis sdmtlicher sechs Kriterien gelingen, ist er auf den An-
scheinsbeweis des § 292a ZPO ohnehin nicht mehr angewiesen, da letzterer
sich nur auf das bezieht, was als tatbestandliche Voraussetzung bereits
nachgewiesen sein muss. Insofern muss die gesetzliche Regelung des An-
scheinsbeweises in § 292a ZPO als missgliickt bezeichnet werden, wie die
Literatur mit Recht kritisiert.®®

Verwendet der Autor einer Willenserkldrung in elektronischer Form eine
qualifizierte elektronische Signatur, die auf dem qualifizierten Zertifikat
eines akkreditierten Anbieters beruht, ist der Nachweis der sechs tatbestand-
lichen Kriterien nicht erforderlich. Diese mussten ndmlich geméal § 15 Abs.
1 SigG bereits bei Akkreditierung des Anbieters nachgewiesen werden. Die
Akkreditierung ist ein Giitezeichen fiir umfassend gepriifte technische und
administrative Sicherheit. Da — wie oben dargelegt — die Tatbe-
standsvoraussetzungen des Anscheinsbeweises bei nicht akkreditierten
Anbietern vom Beweisfiihrer nur schwer zu erbringen sind, vermittelt im
Ergebnis nur das akkreditierte Signaturverfahren den Genuss des An-
scheinsbeweises des § 292a ZPO.®®' Das bedeutet umgekehrt: Benutzt der
Erklarende das Zertifikat eines Anbieters, der nicht akkreditiert ist, so ist
der Erklarungsempfanger der Leidtragende.

Legt der Empféanger einer qualifizierten elektronischen Signatur das Zertifi-
kat eines akkreditierten Anbieters vor, so bendtigt er den Anscheinsbeweis
des § 292a ZPO nicht, da schon § 15 Abs. 1 Sétze 1, 4 und 5 SigG die Ver-
mutung einer ausreichenden technischen und administrativen Sicherheit
begriinden. Dem Empféanger nicht akkreditierter elektronischer Signaturen
wird § 292a ZPO, wie oben dargelegt, in den seltensten Féllen niitzen. Da-
mit wiirde sich § 292a ZPO als insgesamt iiberfliissig erweisen.®®

Diese von RoBnagel vertretene Ansicht wird zwar vom Wortlaut des § 292a
ZPO gedeckt. Ihre Konsequenz ist jedoch, dass die Beweiserleichterung, die
der Gesetzestext verspricht, nicht wirklich erreicht wird.®®* Nun ist der Ge-
setzesbegriindung zu entnehmen, dass § 292a ZPO so nicht gemeint ist.
Vielmehr will die Vorschrift dem Erklarungsempfinger die Moglichkeit
geben, die Abgabe der Erklarung durch den Signaturschliissel-Inhaber
schon iiber die Zuordnung des Signaturpriifschliissels, d. h. durch das Zerti-

680 RoBnagel, NJW 2001, 1817ff (1826); ders., MMR 2000, 451ff (459); Oertel, MMR 2001,
419ff (420).

81 Oertel, MMR 2001, 419ff (420).

682 RoBnagel, MMR 2000, 451£f (461).

%3 RoBnagel, MMR 2000, 451ff (459); so auch Oertel, MMR 2001, 419ff (420).
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fikat, nachzuweisen.®® Fiir eine solche Interpretation des § 292a ZPO
spricht, dass die Vorschrift nur so die in der Gesetzesbegriindung verspro-
chene Beweiserleichterung auch tatséchlich bewirkt. Der hohe Sicherheits-
standard qualifizierter elektronischer Signaturen rechtfertigt nach Auffas-
sung des Gesetzgebers eine solche Beweiserleichterung.®®

Zu priifen bleibt, welche Beweisaussage dem Anscheinsbeweis nach § 292a
ZPO zu entnehmen ist. Hier kann ein Vergleich mit dem Text des § 416
ZPO betreffend die Beweiskraft privatrechtlicher Urkunden hilfreich sein.
Nach dieser Vorschrift erbringt eine Urkunde vollen Beweis dafiir, dass die
in ihr enthaltene Erklarung vom Aussteller der Urkunde abgegeben wurde.
Nach § 292a ZPO hingegen wird lediglich widerlegbar vermutet, dass eine
Willenserkldrung des Signaturschliissel-Inhabers vorliegt. Dies lésst sich e
contrario daraus schlieBen, dass nach § 292a, 2. Halbsatz ZPO der An-
scheinsbeweis ,,durch Tatsachen erschiittert werden [kann], die ernstliche
Zweifel daran begriinden, dass die Erklarung mit dem Willen des Signatur-
schliissel-Inhabers abgegeben worden ist.“ Die unterschiedliche Formulie-
rung legt den Schluss nahe, dass § 292a ZPO sich lediglich auf die willent-
liche Erkldrung als solche bezieht, nicht jedoch auf die weiteren Tatbe-
standsmerkmale einer Willenserkldarung. Das heif3t, dass insbesondere das
Wissenselement und die Willensbetdtigung nach den allgemeinen Regeln
gegeben und — wenn erforderlich — nachgewiesen werden miissen.®® Das
entspricht der Rechtsprechung zur Anscheins- und Duldungsvollmacht, die
nach Absicht und Wirkung durchaus mit dem neuen § 292a ZPO vergleich-
bar ist, indem sie ebenfalls verlangen, dass der Berechtigte zurechenbare
Ursachen gesetzt hat.®"’

§ 292a ZPO will also keine Vermutung begriinden, dass der Sig-
naturschliissel-Inhaber auch tatsdchlich und hochstpersonlich, wissentlich
und willentlich die in elektronischer Form vorliegende Willenserklarung
abgegeben hat. Der Entwurf des Bundesjustizministeriums vom 19. Mai
1999 sah zwar in § 126a Abs. 3 und 4 BGB-E eine solche Vermutung
vor,”® doch schon im néchsten Entwurf vom 5. Juni 2000 wurde auf sie
verzichtet.®*” Sie wire auch systemwidrig und wegen der Regeln iiber die
Rechtsscheinvollmacht nicht erforderlich. Zwar ist nach § 2 Nr. 2a SigG der

% BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 2 Nr. 4 (S. 24); Bieser, DStR 2001, 27ff (31); Godefroid,
DStR 2001, 400ff (404); Schroter, WM 2000, 2134ff (2135).

85 BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 2 Nr. 4 (S. 25).

556 Oertel, MMR 2001, 419ff (420).

7 S0 z. B. das OLG Oldenburg zur Rechtsscheinhaftung eines Btx-Teilnehmers, NJW 1993,
1400f (1401).

688 S. Kapitel 4.ILA (S. 104).

%S, Kapitel 4.ILB.2.) (S. 111).
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Signaturschliissel ausschlieBlich seinem Inhaber zugewiesen, und dieser
muss nach § 6 Nr. 1 und 2 SigVO geeignete Malnahmen gegen einen Miss-
brauch des Schliissels treffen, insbesondere seine PIN geheim halten. Doch
lasst sich hieraus nicht schlieen, dass der Signaturschliissel-Inhaber nicht
einen Dritten erméchtigen diirfte, fiir ihn eine Willenserkldrung abzugeben.
Solange die Identifizierung des Erklarenden noch durch Chipkarte und PIN,
nicht mittels biometrischer Methoden erfolgt, bleibt eine solche Er-
michtigung auch technisch problemlos ausfiihrbar.*”

Der Anscheinsbeweis des § 292a ZPO ist nach § 292a, 2. Halbsatz ZPO
lediglich durch Tatsachen zu erschiittern, die ernstliche Zweifel daran be-
griinden, dass die Erkldrung mit dem Willen des Signaturschliissel-Inhabers
abgegeben wurde. Dies ist etwa bei folgenden Konstellationen denkbar:
Zum einen kann der im Zertifikat Angegebene behaupten, die Zertifizie-
rungsstelle habe das Zertifikat einem Dritten erteilt, der unberechtigterweise
unter falscher Identitéit auftrat. Einem solchen Risiko soll durch Sicherheits-
vorkehrungen bei den Zertifizierungsstellen entgegengetreten werden, so
dass einer derartigen Konstellation in der Praxis wohl keine allzu grofie
Bedeutung beikommen diirfte.””' Geringe praktische Bedeutung diirfte auch
der Fall haben, dass einem Signaturschliisselinhaber seine Chipkarte verlo-
ren geht oder gestohlen wird. Zum einen wiirde ein solcher Inhaber gegen
seine Obliegenheitspflichten verstoBen, wenn er das Zertifikat nicht unver-
ziiglich sperren lasst. Zum anderen ist die Chipkarte ohne den dazugehori-
gen Geheimcode fiir den in ihren Besitz gelangten Dritten nutzlos. Sollte
hingegen der nichtberechtigte Benutzer der Chipkarte den Geheimcode
kennen, so miisste der Berechtigte erkldren, wie der Dritte zu dessen Kennt-
nis kommen konnte. Hat der Inhaber den Verlust der Karte nicht bemerkt
und darum die Sperrung des Zertifikats nicht veranlasst, so liegt der Ver-
dacht nahe, dass er den Geheimcode nicht sorgfaltig genug aufbewahrt hat,
ihn also beispielsweise auf der Karte notiert hat.

Schwieriger liegt der Fall, wenn der Signaturschliissel-Inhaber geltend
macht, nahe stehende Personen (z. B. Mitarbeiter oder Familienangehorige)
hitten seinen Signaturschliissel unbefugt benutzt und den Geheimcode nur
darum gekannt, weil er sie zur Benutzung der Signatur lediglich fiir andere
Fille ermichtigt habe.®”> Ein solches Vorbringen diirfte in der Regel vom

690 Oertel, MMR 2001, 419ff (420). Man kann einem Dritten problemlos seine Karte {iberlassen
und die dazugehérige PIN verraten. Das Uberlassen biometrischer Merkmale (z B. Fingerab-
druck) an Dritte ist hingegen nicht moglich.

9! Déstner, NJW 2001, 3469ff (3469). Nach § 5 Abs. 1 S. 1 SigGi. V. m. § 3 Abs. 1. S. 1
SigVO muss der Zertifizierungsdiensteanbieter en Antragsteller anhand seines Personalauswei-
ses oder Reisepasses identifizieren.

2 Diéstner, NJW 2001, 3469ff (3469).
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insoweit beweispflichtigen Erkldrungsempfianger schwer zu widerlegen
sein.

Bei solcher Sachlage kdme jedoch, wie oben bereits erwéhnt, eine Rechts-
scheinhaftung in Betracht. Teilweise verlangt die Literatur®® fiir diesen Fall
die normative Begriindung einer Rechtsscheinhaftung, und tatséchlich hatte
der Gesetzgeber eine solche im Entwurf vom 19. 5. 1999 (§ 126a Abs. 3
und 4 BGB-E) vorgesehen.®”* Zwar wurde die Rechtsscheinhaftung dann
nicht in den endgiiltigen Gesetzestext iibernommen. Das rechtfertigt jedoch
nicht die Annahme, dass der Gesetzgeber damit eine Rechtsscheinhaftung
ausschlieBen wollte. Seine urspriingliche Absicht, die Rechtsscheinhaftung
im Rahmen der elektronischen Form speziell zu normieren, wurde kritisiert.
Die Rechtsscheinhaftung ist eine von Rechtsprechung und Literatur als
allgemeines Institut entwickelte Ausprigung des Vertrauensschutzes.®”> Ihr
liegt der Rechtsgedanke zugrunde, dass derjenige, der den Anschein fiir den
Bestand einer Vollmacht setzt, sich an diesem Anschein festhalten lassen
muss, wenn ein Dritter (berechtigterweise) darauf vertraut. Dieser Rechts-
gedanke findet sich auch in den §§ 170 bis 173 und 370 BGB sowie in §§
54 Abs. 3, 56 HGB wieder.®”® Der Gesetzgeber hat die von der Rechtspre-
chung entwickelte®” und in der Literatur weitestgehend anerkannte®®
Rechtsscheinvollmacht nie ausdriicklich normiert. Bei der Schuldrechtsre-
form wurde sie — anders als andere von der Rechtsprechung entwickelte
Institute wie die c. i. ¢. oder die p. V. V. — nicht in das BGB aufgenommen.
Hitte man sie nun allein fiir die elektronische Signatur in das BGB einge-
fiihrt, so hétte dies zu dem Schluss Anlass geben konnen, dass eine Rechts-
scheinhaftung in anderen Fillen ausgeschlossen sein sollte.®”” Die Annahme
einer Rechtsscheinvollmacht fiir nur einen speziellen Tatbestand, ndmlich
die elektronische Signatur, miisste wohl als Spezialvorschrift angesehen
werden. Spezialvorschriften jedoch sind als Ausnahmen von der Regel
analogiefeindlich. Der Gesetzgeber hat darum auf die normative Anord-

3 Schroter, WM 2000, 2134f (2135).

% ygl. Kapitel 4.ILA (S. 104).

95 Larenz/Wolf, AT § 48 Rn. 19.

896 MiiKo-Schramm, § 167 BGB Rn. 45.

T BGH NJW 1991, 1225; 1990, 827ff (829); NJW-RR 1988, 1299; NJW 1981, 1727ff (1728);
BGH MDR 1976, 752; BGHZ 65, 13; BGH WM 1973, 612.

% Palandt-Heinrichs § 173 Rn. 9ff; Larenz/Wolf AT § 48 Rn. 30; MiiKo-Schramm, § 167
BGB Rn. 54. Umstritten war im Schrifttum jedoch lange Zeit die dogmatische Einordnung der
Anscheinsvollmacht. Teilweise wurde sie aus einer Analogie insbesondere zu den gesetzlichen
Bestimmungen der §§ 170f. BGB und § 56 HGB entwickeln (Larenz/Wolf AT § 48 Rn. 30),
teilweise wurde sie aus dem Grundsatz von Treu und Glaube nach § 242 BGB hergeleitet
(Staudinger/Schilken § 242 BGB Rn. 32). Allerdings ist dieser Meinungsstreit nur theoreti-
scher Natur, da die Literatur sich gegen die Kraft des Richterrechts nicht durchsetzen kann.

%% Scheffler/Dressel, CR 2000, 378ff (383).
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nung einer Rechtsscheinhaftung im vorliegenden Einzelfall offenbar ver-
zichtet, um keinen Umkehrschluss fiir andere Einzelfdlle zu begriinden. Als
Alternative wire allenfalls die allgemeine legislatorische Begriindung der
Rechtsscheinvollmacht in den §§ 167ff BGB in Betracht gekommen. Die
Entscheidung gegen einen solchen Schritt konnte dem Gesetzgeber umso
leichter fallen, als das Institut der Rechtsscheinhaftung im Zivilrecht seit
langem fest  etabliert ist. Somit ist im Ergebnis auch der Einwand des
Signaturinhabers, ein Dritter, der Karte und PIN zu einem anderen Zweck
erhalten habe, habe vollmachtlos eine Erkldrung abgegeben, unerheblich.
Auch wenn er damit moglicherweise den Anscheinsbeweis des § 292a ZPO
entkréften, liefert er mit einem solchen Einwand doch gleichzeitig die tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir die nach allgemeinen Grundsétzen an-
zunehmende Rechtsscheinvollmacht.

Soll der Anscheinsbeweis dennoch entkriftet werden, so sind die Anforde-
rungen nicht zu hoch zu spannen; der Signaturschliissel-Inhaber sollte nicht
unbilligerweise an Signaturen festgehalten werden, die ihm nicht zuzurech-
nen sind.”” Der Vollbeweis des Gegenteils kann also nicht verlangt werden.
Ob die Begriindung ,,ernstlicher Zweifel“ mehr, gleichviel oder weniger als
eine Glaubhaftmachung nach § 294 ZPO verlangt, ist unklar.”®' Vieles
spricht dafiir, hier die Anforderungen geringer als fiir eine Glaub-
haftmachung zu spannen; da die bloe Darlegung ernstlicher Zweifel weni-
ger verlangt als deren Glaubhaftmachung. Es reicht jedenfalls aus, dass eine
andere Moglichkeit ernstlich in Betracht kommt.

Fassen wir zusammen: Auch die elektronische Form erfiillt die Beweisfunk-
tion, wenn auch in geringerem Mafe als die handschriftliche Unterschrift.
Dies hat im Wesentlichen zwei Griinde:

- Zum einen ist die handschriftliche Unterschrift etwas Individuelles, das
durch biometrische Merkmale mit hoher Gewissheit einer bestimmten
Person zugeordnet werden kann, wahrend die elektronische Signatur
auch von einem Dritten erstellt werden kann, ohne dass dies erkennbar
wire. In beiden Féllen muss im Zweifel der Erklarungsempféanger den
Nachweis fiihren, dass Unterschrift bzw. Signatur tatséchlich vom be-
haupteten Urheber stammen.

- Zum anderen ist die Beweiskraft bei der handschriftlichen Unterschrift
fiir den Erkldrungsempfinger giinstiger geregelt als bei der elektroni-
schen Form; denn die Beweiskraft privatschriftlicher Urkunden nach §
416 ZPO geht iiber die Anscheinsvermutung des § 292a ZPO fiir elekt-

70 RoBnagel, NJW 2001, 1817ff (1826); Zoller-Greger, § 292a Rn. 3.
! Baumbach-Hartmann § 292a Rn. 4.
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ronische Signaturen hinaus. Offensichtlich schitzt also auch der Ge-
setzgeber selbst die Beweiskraft handschriftlicher Unterschriften hoher
ein als die elektronischer Signaturen. Sollte der Anscheinsbeweis nach
§ 292a ZPO gelingen, so kann er doch relativ einfach wieder entkréftet
werden.”"?

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Beweisfunktion durch die
elektronische Form weniger verlésslich als durch die herkommliche Schrift-
form erfiillt wird.

H. Warnfunktion

Auch die elektronische Form erfiillt in gewissem Mafle die Warnfunktion,
die auch Seriosititsfunktion’” genannt wird; denn auch die Fertigung einer
elektronischen Signatur weckt das juristische Bewusstsein, fordert zur be-
sonnenen Uberlegung heraus und fordert die Ernstlichkeit der anstehenden
EntschlieBung. Fiihrt der Erklarende seine Chipkarte in das Kartenlesegerét
ein, gibt seinen Geheimcode ein und 16st er damit den eigentlichen Ver-
schliisselungsvorgang aus, so zwingt dieses Identifizierungsverfahren ihn zu
ebenso ungewdhnlichen wie ungewohnten Handlungen von gesteigertem
Aufmerksamkeitswert. AnschlieBend muss der Erkliarende das Dokument
dem Erklarungsgegner iibermitteln, beispiclsweise als Email. Namentlich
der Vorgang der Identifizierung, der dem des Bezahlens mittels Bankkarte
und PIN (,,electronic cash®) dhnelt, weckt beim Erkldrenden das Bewusst-
sein, eine Erklirung von nicht unerheblicher Bedeutung abzugeben.”™ Au-
Berdem wird der Erkldrende nach § 6 Abs. 2 SigG vom Zertifizie-
rungsdiensteanbieter schriftlich dariiber belehrt, dass die qualifizierte elekt-
ronische Signatur rechtlich dieselbe Wirkung entfaltet wie eine handschrift-
liche Unterschrift, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt.””’

702 Baumbach-Hartmann § 292a Rn. 5.

3 Zweigert/Kétz § 27 1(S. 361).

"% BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 3, § 126a Abs. 1 (S. 17).

75 Dabei ist es angestrebt und erscheint durchaus méglich, dass auch Privatpersonen in abseh-
barer Zeit in groferem Umfang Dokumente elektronisch signieren. Denn es ist zu erwarten,
dass — wenn die Infrastruktur einmal einen gewissen Verbreitungsgrad erreicht hat — immer
mehr Anbieter auch bei bislang formlosen Rechtsgeschiften eine elektronische Signatur ver-
langen werden. Als Beispiel sei hier die Hotelbranche genannt. Hotelreservierungen werden
heute vielfach formlos iiber das Internet vorgenommen. Im Vertrauen auf die Reservierung
wird ein Hotelier moglicherweise andere Anfragen ablehnen. Wenn nun der Reservierende
nicht erscheint, wird der Hotelier hdufig das Zimmer nicht mehr anders vermieten konnen, so
dass ihm ein nicht unerheblicher Schaden entsteht. Diesen geltend zu machen diirfte regelma-
Big schwerfallen, weil er den Abschluss eines entsprechenden Vertrages kaum nachweisen
kann. Bisher verzichten die meisten Hoteliers dennoch auf eine elektronisch signierte Reservie-
rung, weil die meisten Internet-Nutzer noch nicht iiber die notwendige Infrastruktur verfiigen.
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Es ldsst sich freilich nicht ausschlieen, dass zumindest in den ersten Jahren
mancher Benutzer die elektronische Signatur noch leichter als die hand-
schriftliche zu leisten bereit sein wird. Dass das Erfordernis handschriftli-
cher Unterzeichnung auf das besondere Gewicht einer Erkldrung hinweist,
entspricht einem iiber Jahrhunderte gewachsenen allgemeinen Bewusst-
sein.”’® Es wird sicherlich noch geraume Zeit dauern, bis sich ein vergleich-
bares Bewusstsein fiir die Bedeutung elektronischer Signaturen gebildet
haben wird. Daher bietet einstweilen die herkdmmliche Schriftform sicher-
lich noch den besseren Schutz gegen Ubereilung.”®’

Das scheint auch der Gesetzgeber erkannt zu haben;®® denn in den meisten
Féllen, in denen er die elektronische Form ausschlieBt (§§ 623, 630, 761,
766, 780, 781 BGB, § 4 Abs. 1 VerbrKrG, § 3 Abs. 1 TzZWrG, § 73 HGB
und § 2 Abs. 1 NachwG), weist er zur Begriindung darauf hin, dass es sich
um besonders gewichtige Erklarungen handele, vor deren Abgabe der Er-
klarende besonders gewarnt werden miisse; dazu bediirfe es einstweilen
aber noch der herkémmlichen Schriftform.”” Allerdings sieht der Gesetz-
geber hier ausdriicklich vor, auch diese Fille spater der elektronischen Sig-
natur zu 6ffnen, wenn sich ein entsprechendes Bewusstsein in den beteilig-
ten Verkehrskreisen eingestellt habe.”'

Diese Lage der Dinge ldsst erkennen, dass aus der — sicherlich wohlfundier-
ten — Sicht des Gesetzgebers auch die elektronische Signatur eine Warn-
funktion erfiillt, dies allerdings einstweilen noch weniger zuverldssig als die
handschriftliche Unterschrift.

l. Informations- und Dokumentationsfunktion

Informationen und Dokumentationen kénnen in elektronischer Form ebenso
gut zur Kenntnis genommen und bei Bedarf erneut nachgelesen werden wie

Wenn sie technisch nicht in der Lage sind, eine Reservierung vorzunehmen, werden sie mogli-
cherweise bei einem anderen Hotel buchen. Wenn nun aber die Infrastruktur — vielleicht auch
durch eine Vorreiterfunktion der 6ffentlichen Verwaltung — bald eine groBie Verbreitung erfah-
ren sollte, wiirden vermutlich immer mehr Anbieter auf elektronisch signierte Willenserklarun-
gen bestehen. In diesem Zusammenhang ist auf die Vorreiterrolle der Stadt Bremen hinzuwei-
sen, die in ihrem Online-Portal www.bremen.de/onlinedienste.html bereits ca. 40 Dienstleis-
tungen anbietet, die der Biirger mittels elektronischer Signatur in Anspruch nehmen kann.

796 Rott, NJW-CoR 1998, 420ff (427).

%7 Noack in: Dauner-Lieb u. a., Das neue Schuldrecht, § 15 Rn. 23; Scheffler/Dressel CR 2000
378 (382).

%8 Hihnchen, NJW 2001, 2831ff (2832); Noack, DStR 2001, 1893ff (1895).

9 So beispielsweise BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 7, § 623 Abs. 1 (S. 22); Nr. 9 —
11, §§ 766, 780, 781 (S. 22).

950 beispiclsweise BT-Dr. 14/4987, Begr. B. zu Art. 1 Nr. 7, § 623 Abs. 1 (S. 22).
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in Papierform. Dass Informationen und Dokumentationen in elektronischer
Form leichter verloren gehen oder vernichtet werden konnten als solche in
Papierform, ist nicht zu erkennen. Die elektronische Form erfiillt daher die
Informations- und Dokumentationspflicht ebenso gut wie die Papierform.

J. Erkennbarkeit fiir Dritte

Auch ein Dokument in elektronischer Form kann bei Bedarf Dritten vorge-
legt werden. Verfiige der Dritte allerdings iiber keine Mdglichkeit zur Ver-
arbeitung elektronischer Dokumente, so gilt der Grundsatz, dass die elekt-
ronische Form niemandem gegen seinen Willen aufgedringt werden darf,”"!
der Dritte folglich einen Ausdruck der Erklarung verlangen kann. Will der
Dritte eigene vertragliche Rechte geltend machen, muss er ggf. nachweisen,
dass der entsprechende Vertrag formwirksam geschlossen wurde. Das gilt
etwa, wenn der Kiufer eines Mietshauses gegen den Mieter Rechte aus
einem vom Verkdufer geschlossenen Mietvertrag geltend machen mdchte,
z. B. auf Zahlung des Mietzinses. Ein bloBer Ausdruck des Mietvertrages
konnte der Schriftform nicht geniigen, da er weder handschriftlich unter-
schrieben noch elektronisch signiert ist. Der Kéufer bendtigt den Vertrag
dann in elektronischer Form. Er muss folglich berechtigt sein, neben dem
Ausdruck das elektronische Dokument bzw. bei einem gegenseitigen Vertag
nach § 126a Abs. 2 BGB beide elektronischen Dokumente auf einem Daten-
trager wie einer Diskette oder einer CD-Rom zu verlangen. Dann ist die
Erkennbarkeit des Dokuments fiir Dritte auch bei elektronischer Form gesi-
chert.

K. Sicherung offentlicher Interessen

Offentliche Interessen werden durch die elektronische Form gleich zuver-
lassig gewahrt wie durch die herkdmmliche Schrifiform. Voraussetzung ist
allein, dass die Behorde, die sich einschldgige Dokumente beispielsweise in
Genehmigungs- oder Besteuerungsverfahren vorlegen lésst, die erforderli-
che Hard- und Software besitzt, um die Dokumente zu entschliisseln und
lesbar zu machen. Diese Voraussetzung wird kiinftig zunehmend erfiillt
sein, zumal eine multimedial interaktive Verwaltung ohnehin seit langerem
angestrebt und in Teilbereichen zunehmend verwirklicht wird.”?

"' BR-Dr. 535/1/00, 10. Begr. (S. 6f); s. Kapitel 4.11.B.4.)b) (S. 121).
"2 RoBnagel, DOV 2001, 221ff (221).
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L. Erschwerung der Abgabe von Willenserklarungen im Ge-
meinschaftsinteresse

Willenserklarungen, die der Gesetzgeber zwar nicht untersagt, aber fiir
wenig wiinschenswert hélt, sollen durch die Schriftform als Giiltigkeitsvor-
aussetzung erschwert werden.””> Auch bei Nutzung der elektronischen
Form muss zwar eine solche Erkldrung nach wie vor textlich formuliert
werden. Muss eine schriftliche Erkldrung in Papierform im Normalfall ge-
schrieben oder ausgedruckt, unterzeichnet, kuvertiert, frankiert und zur Post
gebracht werden, so ldsst sich bei der elektronischen Form diese ganze
Prozedur durch das Einschieben der Chipkarte, die Eingabe des Geheim-
codes und einige weitere Mausklicks stark vereinfachen. Auch wenn die
Abgabe einer Willenserkldrung in elektronischer Form immer noch mit
einem gewissen Aufwand verbunden bleibt, so wird dieser doch in der Re-
gel erheblich geringer sein als bei der Papierform. Es ldsst sich daher nicht
verkennen, dass die elektronische Form die Abgabe von Willenserklarun-
gen, die der Gesetzgeber als nicht wiinschenswert erachtet, weniger nach-
haltig erschwert als die Papierform.

M. Zwischenergebnis

Jede Formvorschrift ist ein Eingriff in den allgemeinen deutschen zivil-
rechtlichen Grundsatz der Formfreiheit von Willenserklarungen, der Aus-
druck der Privatautonomie ist, und muss daher gerechtfertigt sein. Bei der
herkommlichen Schriftform liegt die Rechtfertigung in der/den vom Form-
gebot im Einzelnen erfiillten Funktionen. Die in den Abschnitten A bis L
unternommenen Untersuchungen haben ergeben, dass alle zwolf hier erér-
terten Funktionen der Schriftform auch von der elektronischen Form — wenn
auch teils in unterschiedlichem Mafle erfiillt werden. Damit ist auch die
elektronische Form als Ausnahme vom Grundsatz der Formfreiheit gerecht-
fertigt.

Gewiss kann die elektronische Form nur einen Teil der Funktionen der
Schriftform gleich gut oder besser als die traditionelle Papierform erfiillen,
und ebenso sicher ist, dass bei der elektronischen Form vor allem die Be-
weisfunktion weniger gesichert erscheint. Dieser Nachteil wird sich mittel-
fristig durch eine Verankerung der elektronischen Form im Bewusstsein der
Betroffenen und durch technische Verbesserungen ausgleichen, muss aber
derzeit wohl noch als systemimmanent hingenommen werden. Thm stehen
die bekannten Vorteile der modernen Informationstechnologien und des e-
Commerce gegeniiber. Die neue Rechtslage verbessert den Schutz der Be-

713 Heldrich, AcP 147 (1946), 89ff (93).
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teiligten, die ohnehin bereits Willenserklarungen iiber das Internet abgeben,
z. B. beim Internetshopping oder beim Internetbanking. Sie ist geeignet,
dem Internet neue Benutzer hinzuzugewinnen. Die Interessen der Verbrau-
cher werden durch flankierende Vorschriften wie das Fernabsatzgesetz
geschiitzt.

Il. Einfiigung der elektronischen Form und der Textform in die
Systematik des deutschen Rechts

Unsere Untersuchung wendet sich nun der Frage zu, wie sich die neuen
Vorschriften in das deutsche Rechtssystem einfiigen, insbesondere, ob sich
Widerspriiche oder Regelungsliicken ergeben. Soweit dies der Fall ist, wird
zu priifen sein, ob der Gesetzgeber Abhilfe schaffen oder ob dies der Recht-
sprechung iiberlassen werden sollte.

A. Zulanglichkeit der allgemeinen Regeln i{iber Willens-
erklarungen

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wurde mehrfach angeregt, spezielle
Vorschriften iiber Abgabe, Zugang und Widerruf von in elektronischer
Form abgegebenen Willenserkldrungen zu erlassen.”'* Die Bundesregie-
rung hingegen war der Auffassung, dass besondere Regelungen nicht erfor-
derlich seien. Die allgemeinen Regeln der §§ 116ff BGB seien ausreichend,
etwaige Liicken konnten von der Rechtsprechung geschlossen werden.’"
Hier geht es um eine grundsétzliche rechtspolitische Fragestellung. Bleiben
Liickenfiillung und die Behandlung von Grenzfillen der Rechtsprechung
iiberlassen, so flihrt dies unweigerlich dazu, dass bis zu einer Festigung
einer solchen Rechtsprechung Rechtsunsicherheit besteht. Hier sei nur dar-
an erinnert, dass es langer als ein Jahrzehnt gedauert hat, bis die rechtliche
Einordnung von Telefaxen abgeschlossen war. Andererseits will der Ge-
setzgeber durch mdglichst abstrakt gefasste Vorschriften moglichst viele
Einzelfille erfassen, auf die Verwaltung und Rechtsprechung diese Vor-
schriften dann anwenden. Konkreter gefasste Vorschriften bergen das Risi-
ko, dass mit jeder neuen Sachverhaltsvariante sich eine neue Rege-
lungsliicke auftut. Eben diese Uberlegung gab dem Gesetzgeber Anlass, das
SigG moglichst technikneutral zu fassen.

14 BR-Dr. 535/1/00, 11. Begr. (S. 7); Vehslage, DB 2000, 1801ff (1803f); Brisch, CR 1999,
537f (538); Miiglich MMR 2000, 7f (9).
" BT-Dr. 14/4987, Begr. A. 1. 1. (S. 11).
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Im Folgenden soll nun untersucht werden, ob und wie gut die Regeln des
biirgerlichen Rechts den Willenserkldrungen der elektronischen Form ge-
recht werden.

1.) Die Abgabe elektronischer Willenserklirungen

Eine Willenserkldrung ist nach allgemeiner Auffassung dann abgegeben,
wenn der Erkldrende alles seinerseits Erforderliche getan hat, um die Wirk-
samkeit der Erklirung herbeizufiihren.”'® Das geschieht bei nicht empfangs-
bediirftigen Willenserkldrungen schon durch die Abgabe selbst. Bei emp-
fangsbediirftigen Willenserklarungen hingegen ist zusitzlich erforderlich,
dass die Erklirung sich an den Empfinger richtet.”'” Diese Voraussetzung
ist dann erfiillt, wenn der Erkldrende die Erkldrung derart in den Verkehr
gebracht hat, dass er unter normalen Umstéinden mit ihrem Zugang beim
Empfanger rechnen kann. Beim herkdmmlichen Brief geschieht dies durch
Einwurf in den Briefkasten.”'®

Auch bei elektronisch libermittelten Erkldrungen handelt es sich — wie bei
automatisierten Erklarungen — um Willenserkldrungen, denn sie beruhen auf
der AuBerung eines menschlichen Willens. Der Erklirende bedient sich
hierbei lediglich der Hilfe von Maschinen.”"> Abgegeben ist die elektroni-
sche Erklarung, sobald sie den Machtbereich des Erklarenden verldsst. Bei
Emails geschieht die Abgabe dadurch, dass die Erklarung auf den Rechner
des Providers iiberspielt wird. So lange der Rechner vom Netz getrennt ist
(offline), ist die Erkldrung also noch nicht abgegeben, auch nicht wenn der
Erklarende auf die Schaltfliche ,,Senden” des Emailprogramms driickt, da
die Erklarung dann lediglich in einen virtuellen Postausgangskorb gelegt
wird. Sie befindet sich nach wie vor ausschlieflich auf dem Rechner des
Erklarenden und somit in dessen Machtbereich. Noch hat er die Moglich-
keit, die Nachricht zuriickzuhalten, zu dndern oder zu 16schen. Die Situation
ist vergleichbar mit einem unterschriebenen Brief, den der Verfasser aber
zum Uberdenken noch zuriickhilt und nicht in den Briefkasten wirft. Erst
wenn der Rechner wieder mit dem Internet verbunden und die Email in das
Netz iibertragen wird, ist die Erklarung abgegeben.”*

18 RG, Urteil vom 8. Februar 1943, RGZ 170, 380ff (382).

"7 MiiKo-Einsele, § 130 BGB Rn. 13; Medicus AT Rn. 263ff.

' Bamberger/Roth-Wendtland § 130 Rn. 6; MiiKo-Einsele, § 130 BGB Rn. 13.

% Clemens, NJW 1985, 1998ff (2001); Ernst, NJTW-CoR 1997, 165ff (166); K&hler, AcP 182
(1982), 133ff (134); Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff (840); Vehslage, DB 2000, 1801ff (1803).
0 Malzer, DNotZ 1995, 3ff (11); MiiKo-Einsele § 130 BGB, Rn. 13; Nowak, MDR 2001,
841ff (842).
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Im Schrifttum befiirchten einzelne Stimmen rechtliche Probleme, wenn eine
Email aufgrund einer Routine des Email-Programms ohne den Willen ihres
Verfassers versandt wird.””' Doch auch dieses Problem lasst sich mit Hilfe
allgemeiner Grundsdtzen l6sen: Hat der Verfasser das Email-Programm
selbst so eingerichtet, dass es solange der Rechner am Netz ist, beispiels-
weise alle zehn Minuten automatisch sdmtliche gespeicherten Emails aus
dem Ausgangskorb versendet, dann muss die versehentlich gesendete Email
als abgegebene Erklarung gelten, da der gesamte automatisierte Vorgang
auf einer Willensbetitigung des Verfassers der Email beruht. Hier kann
nichts anderes gelten als fiir gewohnliche automatisierte Erklarungen. Sollte
der Verfasser hingegen das Email-Programm nicht so eingestellt haben,
dass es automatisch sendet, gilt eine vom Emailprogramm gleichwohl ver-
sendete Willenserklirung als nicht abgegeben.””> Allerdings kommt ein
Schadensersatzanspruch des Empfingers nach § 122 BGB in Betracht.””

2.) Das Wirksamwerden elektronischer Willenserklirungen

Willenserklarungen unter Abwesenden werden nach § 130 Abs. 1 BGB zu
dem Zeitpunkt wirksam, in dem sie dem Empfanger zugehen. Nach gefes-
tigter Rechtsprechung wird ein Zugang erst dann angenommen, wenn unter
normalen Umstéinden mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist.”** Fiir einen
Brief beispielsweise bedeutet das, dass nicht schon mit seinem Einwurf in
den Hausbriefkasten des Empfangers, sondern erst dann von seinem Zugang
auszugehen ist, wenn nach der Verkehrsanschauung mit dessen Leerung
gerechnet werden kann. Wird der Brief also spét abends eingeworfen, so
gilt er als erst am Vormittag des ndchsten Werktags (im geschiftlichen
Bereich des nichsten Arbeitstags) als zugegangen.”” Bei Telefaxen wird
der Zugang wihrend der gesamten Arbeitszeit angenommen.”*

Fiir den Zugang elektronischer Dokumente ist zunichst zu kliren, ob hier
die Regeln fiir Willenserklarungen unter Anwesenden oder unter Abwesen-
den Anwendung finden. Diese Unterscheidung ist zum Beispiel fiir das
Wirksamwerden der Erkldrung von Bedeutung: Eine Willenserklarung unter
Anwesenden wird mit Abgabe wirksam, eine unter Abwesenden erst mit
Zugang; bis dahin kann sie gemél § 130 Abs.1 S. 2 BGB noch widerrufen
werden. Auch ist die Unterscheidung fiir die Annahmefrist des § 147 BGB

2l yehslage, DB 2000, 1801ff (1803).

722 Bamberger/Roth-Wendtland § 119 Rn. 29; Palandt-Heinrichs § 119 Rn. 10.
7 MiiKo-Kramer § 122 BGB Rn. 5

24 BGH, NIW 1980, 990f (990).

2 BGH, VersR 1994, 586 (586).

26 OLG Rostock, NJW-RR 1998, 526 (526).
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relevant: Wiahrend ein Angebot unter Anwesenden nur sofort angenommen
werden kann, kann es unter Abwesenden solange angenommen werden, wie
unter regelmiBigen Umstinden eine Antwort zu erwarten ist.””’

Es stellt sich die Frage, anhand welcher Kriterien diese Unterscheidung bei
elektronischen Willenserklarungen zu treffen ist. Urspriinglich hatte der
Gesetzgeber mit ,,Anwesenden” sicherlich Menschen vor Augen, die sich in
unmittelbarer physischer Néhe befanden. Aber schon § 147 Abs. 1 S. 2
BGB verdeutlicht, dass seit Erfindung elektronischer Kommunikation nicht
allein hierauf abgestellt werden kann. Der Sinn der Vorschrift gebietet es,
auch rdumlich Abwesende gleich Anwesenden nach § 147 BGB zu be-
handeln, wenn sie wie korperlich Anwesende miteinander kommunizieren
konnen. Daher stellt sich die Frage, welche Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, damit ein Erklarungsempfianger als anwesend im Sinne des § 147
BGB gilt. In der Literatur wird teilweise nach der Moglichkeit differenziert,
ob Erkldrender und Erklarungsempfénger sich miteinander austauschen
kénnen, ob eine Riickfragemoglichkeit besteht’*® oder ob eine Kommunika-
tion in Echtzeit stattfindet.””* MaBgebliches Kriterium ist die Dauerhaftig-
keit oder Fliichtigkeit von Willenserkldrungen. Es entspricht dem Rechtsge-
danken des § 147 Abs. 1 Satz 2 BGB, dass eine Anfrage mittels Fernspre-
cher von Person zu Person wie eine solche unter Anwesenden wirkt. In
Ausnahmesituationen erscheint es nach diesem Rechtsgedanken auch denk-
bar, elektronisch Kommunizierende wie Anwesende zu behandeln, nidmlich
dann, wenn ein mit einem Telefonat vergleichbarer Dialog entsteht, wie dies
beispielsweise beim ,,chatten” im Internet der Fall ist.”* Grundsitzlich gilt
jedoch, dass elektronisch iibermittelte Willenserkldrungen solche unter
Abwesenden sind.”' Auch so genannte Voice-Mails sind, obwohl die Nach-
richt miindlich iibermittelt wird, Willenserkldrungen unter Abwesenden, da
hierbei keine Moglichkeit zum Dialog besteht.”

Emails stellen verkorperte Willenserkldrungen dar, die auf der Festplatte
oder im Arbeitsspeicher eines Computers gespeichert und auf dem Bild-
schirm dargestellt werden. Problematisch ist jedoch, an welchen Empfan-
gerkreis elektronische Willenserkldarungen abgegeben werden kdnnen, ja ob
moglicherweise jeder zur Vermeidung von Rechtsnachteilen sich eine E-

7 HMR-Mehrings, Kap. 13.1, C. IIL. 1., Rn. 64ff (S. 28). Der Widerruf elektronischer Wil-
lenserkldrungen diirfte eher theoretischer Natur sein, da es nur selten gelingen wird, dass der
Widerruf von der ersten Erkldrung zugeht.

728 Rott, NJW-CoR 1998, 420ff (422).

729 Scherer/Butt, DB 2000, 1009ff (1012).

730 HMR-Mehrings 13.1 Rn. 69; Hoffmann, Beilage zu NJW 2001, Heft 14, S.5.

3! Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802f).

32 Noack, MDR 01, 841ff (842).
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mail-Adresse einrichten muss. Letzteres ist jedenfalls abzulehnen. Eine

allgemeine Empfangsvorsorgepflicht besteht sicherlich nicht, zumal sie

unter Umstidnden auch mit erheblichen Hardware-Investitionen verbunden
o 733

wire.

Es bleibt jedoch die Frage, ob und ggf. wann eine Email, die an den Inhaber
einer Email-Adresse gesendet wird, grundsitzlich als zugegangen gilt, oder
ob weitere Elemente hinzutreten miissen. Verniinftigerweise wird man ei-
nen Zugang nicht annehmen kdnnen, wenn der Empfanger mit dem Zugang
einer Willenserklarung als Email nicht rechnen muss. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Empfénger seine Email-Adresse niemandem zu-
génglich gemacht hat, sie nicht in Verzeichnisse eintragen liel und sie auch
nicht selber derart verwendet, dass ein anderer sie als Absender identifizie-
ren kann. Allein aus dem Umstand, dass jemand Inhaber einer Email-
Adresse ist, ldsst sich noch nicht darauf schliefen, dass er auch mit der
elektronischen Ubermittlung von Willenserklirungen einverstanden ist.
Letzteres ist erst dann anzunehmen, wenn der Beteiligte seine Email-
Adresse derart angibt, dass er mit dem Eingang von Emails rechnen muss,
etwa wenn er auf seinem Briefbogen, seiner Visitenkarte oder auf Werbe-
trigern die eigene Email-Adresse angibt. Ausreichend ist es auch, wenn
jemand seine Email-Adresse zur Aufnahme geschéftlicher Kontakte nutzt,
3% wenn er also auBerhalb seines Freundes- und Familienkreises iiber seine
Email-Adresse Vertrdge anbahnt oder sogar abschliefit. Auch derjenige, der
seine Email-Adresse in kommerzielle Verzeichnisse aufnehmen ldsst, muss
mit dem Eingang elektronischer Willenserklarungen rechnen. Nicht ausrei-
chend ist es hingegen, wenn jemand die eigene Email-Adresse fiir rein pri-
vate Kontakte nutzt oder sie in private Verzeichnisse aufnehmen lasst.”*’
Eine Gegenansicht will keine Unterscheidung zwischen privaten und ge-
schiftlichen Kontakten zulassen, da nicht ersichtlich sei, wie der Absender
einer Email diese Unterscheidung treffen solle.”*® Dieses Argument vermag
nicht zu {iberzeugen. Wer eine Email-Adresse benutzt, wird wissen, woher
er sie hat. Hat er sie vom potentiellen Empfénger nicht fiir geschiftliche
Zwecke erhalten, darf er nicht sicher sein, dass die Email dem Empfinger
auch zugeht. Diese Unsicherheit kann er jedoch beseitigen, indem er entwe-

33 Auch gibt es in der Literatur soweit ersichtlich keine Stimmen, die eine solche Empfangs-
fiirsorgepflicht verlangen.

3* yehslage, DB 2000, 1801ff (1803); HMR-Mehrings Kap. 13.1, C.II1.2.b)bb), Rn. 81 (S. 32).
33 MiiKo-Einsele § 130 BGB Rn. 18; Soergel/Hefermehl § 130 Rn. 13d; Ultsch, NJW 1997,
3007ff (30071).

36 HMR-Mehrings, Kap. 13.1, C. III. b)aa), Rn. 76 (S. 30f); Ernst NJW-CoR 1997, 165ff
(166).
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der um eine Bestitigungsemail bittet oder ansonsten die Willenserklarung
auf konventionellem Weg wiederholt.

Ist ein Benutzer urlaubs- oder krankheitsbedingt aulerstande, den Eingang
von Emails zu kontrollieren, so dndert dies an deren Zugang nichts. Thn
allein trifft die Verpflichtung, geeignete Vorsorge zu treffen, beispielsweise
indem er einer Vertrauensperson den Abruf der ihm zugehenden Emails
ermdglicht.””” Daran #ndern auch so genannte Abwesenheitsassistenten
nichts,”*® die ohnehin iiberwiegend beruflich genutzt werden. Da viele Un-
ternehmen einen Firmenserver besitzen, erhalten die Mitarbeiter in der Re-
gel ihre Emails sehr zeitnah. Der Abwesenheitsassistent soll sicherstellen,
dass der Absender erféhrt, dass der Empfanger ausnahmsweise die Email
spéter als erwartet zur Kenntnis nehmen wird, um so den Absender nicht zu
verdrgern, weil eine Reaktion nicht in der sonst iiblichen Zeit erfolgt. Der
Abwesenheitsassistent dndert aber nichts daran, dass die Email zugegangen
ist.

Fraglich ist, ob ein Zugang auch dann angenommen werden kann, wenn der
Absender eine nicht mehr benutzte Email-Adresse des Empfangers verwen-
det. Dieser Fall ist nicht anders zu beurteilen, als wenn der Empfénger seine
Postanschrift dndert. Er hat die Obliegenheit, fiir diesen Fall Vorsorge zu
treffen. Er muss insbesondere Menschen, zu denen er in geschéftlichem
oder auch vorgeschéftlichem Kontakt steht, die eigene neue Email-Adresse
mitteilen. Nicht mehr genutzte Email-Adressen muss er abmelden, damit
der Absender seine Email als unzustellbar zuriickerhélt und einen erneuten
Zustellversuch unter anderer Adresse unternehmen kann. Erhdlt der Adres-
sat eine Willenserkldrung verspitet und ist die Verspdtung ihm zuzurech-
nen, weil er gegen seine Obliegenheitspflichten verstoflen hat, so kann er
sich nicht mit Erfolg auf den verspiteten Zugang berufen.”*’

Auch muss der Inhaber einer Email-Adresse regelmiBig dafiir sorgen, dass
in seiner Mailbox ausreichend Speicherplatz vorhanden ist, damit eingehen-
de Emails nicht wegen mangelnden Speicherplatzes vom Provider als unzu-
stellbar zuriickgesandt werden. Versdumt er das, so kann er sich auch hier
nicht auf mangelnden oder verspiteten Zugang berufen.’*’

37 palandt-Heinrich, § 130 Rn. 5; Vehslage, DB 2000, 1801ff (1803).

% Der Abwesenheitsassistent, auch ,,out-of-office notice* genannt, ist eine automatische
Routine des Emailprogramms, die dem Absender einer Email einen vom Empfénger im Voraus
festgelegten Text mitteilt. Ublicherweise wird diese Funktion bei beruflichen Email-Adressen
verwendet, wenn der Empfinger verreist oder in Urlaub ist. Er teilt so dem Absender bei-
spielsweise mit, wann er wieder zuriick sein wird oder wer seine Vertretung iibernimmt.

39 Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff (842).

™0 HMR-Mehrings, Kap. 13.1, C.IILb)dd), Rn. 84 (S. 33); Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff
(842); Ultsch, NJW 1997, 3007ff (3008).



194

Hinsichtlich des Zeitpunkts des Zugangs einer elektronischen Willenserkla-
rungen gilt grundsétzlich dasselbe wie bei einem Brief: Der Zugang ist
anzunehmen, sobald der Erkldrende unter normalen Umstdnden mit der
Kenntnisnahme durch den Erklarungsgegner rechnen kann. Der Abruf einer
Email vom Rechner des Providers entspricht insofern dem Leeren des
Hausbriefkastens oder des Postfachs auf dem Postamt. Es fragt sich aber,
wann unter normalen Umstdnden mit der Kenntnisnahme einer Email ge-
rechnet werden kann, wie oft man also verpflichtet ist, seine Emails abzuru-
fen. Einigkeit herrscht bei der Behandlung im geschiftlichen Verkehr. Hier
gilt dhnliches wie beim Telefax: Wiahrend der {iblichen Geschéftszeiten ist
mit einem Zugang zu rechnen. Viele Firmen haben eine stindige Verbin-
dung in das Internet. Aber auch wenn eine solche nicht vorhanden ist, wird
man%véihrend der Geschiftszeiten tédglich mehrere Abrufe verlangen kon-
nen.

Uneinigkeit herrscht hingegen des Zugangszeitpunkts von Emails bei Pri-
vatpersonen: Eine Ansicht l4sst einen ,,sporadischen“742 Abruf geniigen. Ein
taglicher Abruf konne nicht verlangt werden,”* zum einen, weil fiir Privat-
personen der Abruf in der Regel mit zusétzlichen Telefonkosten verbunden
ist (es sei denn, sie haben eine sog. ,,flat-rate), zum anderen weil sie in der
Regel nur ein geringes Email-Aufkommen haben. Eine andere Ansicht
verlangt einen téglichen Abruf, eine dritte Ansicht unter Hinweis auf das
Interesse am schnellen Informationsaustausch und der ungehinderten elek-
tronischen Kommunikation selbst bei Privatpersonen mehrere tigliche Ab-
rufe.”** Es erscheint im Ergebnis sachgerecht, bei privaten Email-Nutzern
davon auszugehen, dass diese zumindest werktags einmal tdglich den Ein-
gang von Emails kontrollieren, wenn sie auf ihrem Briefbogen oder ihrer
Visitenkarte auf die eigene Email-Adresse hinweisen.”*> Damit gelten E-
mails in der Regel am Tag des Eingangs auf dem Email-Konto des Empfan-
gers als zugegangen. Lediglich wenn eine Email erst zu spéter Stunde ein-
geht, kann ihr Zugang erst am néchsten Tag bzw. Arbeitstag angenommen
werden. Bei beruflich genutzten Email-Adressen gilt ebenso wie bei Telefa-
xen, dass bei Eingang auflerhalb der Geschéftszeiten der Zugang erst am
nichsten Arbeitstag angenommen werden kann. "*° Es ist jedoch darauf
hinzuweisen, dass sich solche Annahmen durchaus entsprechend den Le-

™! MiiKo-Einsele § 130 BGB Rn. 19; Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, S. 7; Utsch,
NJW 1997, 3007£f (3008).

2 Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, S. 7f.

™3 Vehslage, DB 2000, 1801ff (1804).

" Noack, MDR 01, 841ff (842).

5 Scherer/Butt, DB 2000, 1009ff (1013); Hoeren, S. 248.

746 Scherer/Butt, DB 2000, 1009ff (1013); Ultsch, NJW 1997, 3007f (3008).
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bensgewohnheiten und dem technischen Fortschritt &ndern konnen. Derzeit
empfangen die meisten Privatpersonen ihre Emails wohl durch Abruf von
einem fest installierten PC mittels einer hierfiir aufgebauten Telefonleitung.
Privatpersonen nehmen wohl noch selten ,,flat-rates” in Anspruch. Sollte
sich diese Art des Internetzugangs jedoch kiinftig durchsetzen, konnte wohl
ein noch schnellerer Zugang per Email {ibermittelter Erklarungen ange-
nommen werden. Gleiches gilt auch bei SMS-Benachrichtigungen und
anderen Moglichkeiten der elektronischen Kommunikation.

Es bleibt zu priifen, ob diese Grundsétze auch dann gelten, wenn der Emp-
fanger die elektronische Willenserkldrung in einem Dateiformat erhlt, das
er nicht 6ffnen kann. Diese Gefahr besteht insbesondere bei den Anhidngen
von Emails. Der im Schrifttum vereinzelt angestellte Vergleich mit leseun-
kundigen Gastarbeitern, denen eine angemessene Frist fiir die Zuhilfenahme
Dritter hinzuzurechnen ist,”*’ hinkt insofern, als man in Europa von jedem
Teilnehmer am Geschéftsleben erwarten darf, dass er lesekundig ist. Auch
von jedem Teilnehmer am elektronischen Geschiftsverkehr wird man er-
warten konnen, dass er Anlagen in den gingigen Dateiformaten 6ffnen
kann,”*® so dass die Hinzurechnung einer Offnungsfrist nicht angemessen
erscheint. Es gibt jedoch zahlreiche weniger gingige Dateiformate, bei
denen sich eine Offnung durch den Durchschnittsnutzer nicht erwarten lisst.
Hier muss es ausreichen, wenn der Adressat dem Absender mitteilt, dass er
dieses Dateiformat nicht 6ffnen kann.”*” Dem Absender steht es dann frei,
den Inhalt in einem géngigen Dateiformat erneut zu versenden oder dem
Empfanger die erforderliche Software derart zuginglich zu machen, dass
dieser die Datei 6ffnen kann.

3.) Das Wirksamwerden von Willenserklirungen in elektronischer
Form

Nachdem im vorigen Kapitel allgemeine Rechtsfragen im Zusammenhang
mit dem Zugang elektronischer Willenserkldrungen untersucht wurden,
stellt sich nun die Frage, ob die dort gewonnenen Ergebnis auch fiir den
Sonderfall der Willenserkldrung in elektronischer Form gelten, also fiir
solche, die der Absender entsprechend § 126a BGB elektronisch signiert
hat. Im Gesetzgebungsverfahren wurde immer wieder betont, dass nieman-
dem die elektronische Form gegen seinen Willen aufgezwungen werden

™7 Vehslage, DB 2000, 1801ff (1804) unter Verweis auf BAG, NJW 1985, 823f (824).
™8 Das wiren beispielsweise Word- oder Pdf-Dateien.
™ yehslage, DB 2000, 1801ff (1804).
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diirfe.”” Die elektronische Form stellt den Parteien lediglich eine Alternati-
ve zur Schriftform zur Verfligung, die sie nutzen konnen, sofern sie dies
wollen.””" Auch der Wortlaut des § 126 BGB unterstreicht diesen freiwilli-
gen Charakter der elektronischen Form: Nach § 126 Abs. 4 BGB wird die
Unterschrift durch die notarielle Beurkundung ersetzt, nach § 126 Abs. 3
BGB kann sie durch die elektronische Form ersetzt werden.”>

Im Gesetzgebungsverfahren wurde die Frage diskutiert, unter welchen Um-
standen sich der Erklirende der elektronischen Form bedienen darf. Der
Bundesrat schlug in seinem Gegenentwurf zum Gesetzesvorschlag der Bun-
desregierung vor, dass die elektronische nur dann die handschriftliche Un-
terschrift ersetzen soll, wenn dies vereinbart wurde.””® Dieser Vorschlag
wurde jedoch nicht {ibernommen, um nicht a priori die Moglichkeit auszu-
schl}seé{ien, die elektronische Form durch schliissiges Verhalten zu vereinba-
ren.

Demnach ist die teilweise vertretene Auffassung, eine Willenserklarung in
elektronischer Form gehe ihrem Empfanger nur dann wirksam zu, wenn die
elektronische Form ausdriicklich oder konkludent vereinbart wurde,” als
zu restriktiv abzulehnen. Die geforderte Vereinbarung miisste — um im
Zweifelsfall nachweisbar zu sein — schriftlich gefasst werden. Anforderun-
gen von solcher Strenge gehen jedoch iiber das vom Gesetzgeber gewollte
hinaus und miissten dazu fiihren, dass der Rechtsverkehr nicht im erhofften
MaBe von den neuen Méglichkeiten Gebrauch machen kann.”®

Die Gegenauffassung vertritt die Ansicht, dass die elektronische Form die
Schriftform ohne weiteres, d. h. ohne jede weitere Voraussetzung, ersetzt.””’
Diese Auffassung ist aber als zu weitgehend abzulehnen. Sie geht {iber das
vom Gesetzgeber Gewollte eindeutig hinaus. SchlieBlich hat dieser immer
wieder betont, dass die elektronische Signatur niemandem gegen den eige-
nen Willen aufgedréngt werden diirfe.

Richtigerweise wird man einen Mittelweg gehen miissen. Die Notwendig-
keit einer (ausdriicklichen oder konkludenten) Vereinbarung ist — wie oben

3% S0 beispielsweise die damalige Bundesjustizministerin Daubler-Gmelin in ihrer zu Protokoll
gegebenen Rede vom 25. Januar 2001 zur Ersten Lesung des FormVAnpG, BT-Plenarprotokoll
14/146 vom 25.01.2001, S. 14382 D — 14384 A. Vgl. Kapitel 4.11.B.6.) (S. 134ff).

3! ygl. Begiindung des Gesetzesvorschlags, BT-Dr. 14/4987, S. 41f.

752 Steinbeck, DStR 2003, 644ff (645).

753 BR-Dr. 535/1/00, Nr. 10; vgl. Kapitel 4.11.B.4.)b) Nr. 10 (S. 121).

3% BT-Dr. 14/4987, GegeniuBlerung der Bundesregierung, zu Nr. 10 (S. 41f); vgl. Kapitel
4.I1.B.5.) zu Nr. 10 (S. 127).

755 palandt-Heinrichs § 126a Rn. 6.

75 MiiKo-Einsele § 126 BGB Rn. 11; Steinbeck, DStR 2003, 644ff (645).

7 MiiKo-Einsele, § 126 BGB, Rn. 11.
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ausgefiihrt— abzulehnen, weil hierdurch der Rechtsverkehr eher erschwert
und somit der Sinn der elektronischen Signatur konterkariert werden wiirde.
Folglich muss eine rein tatsdchliche Billigung der Erklarung durch die Be-
teiligten ausreichen.””® Hierzu darf auf die Ausfiihrungen im vorangehenden
Kapitel zu elektronischen Willenserklarungen im Allgemeinen verwiesen
werden. Auch die elektronisch signierte Erkldrung ist eine elektronische
Willenserklarung, zumal diese in aller Regel in Form einer Email eingehen
diirfte. Insofern sind beim Zugang keine Unterschiede zwischen elektro-
nisch Willenserkldrungen einerseits und Willenserkldrungen in elektroni-
scher Form andererseits zu machen.

Steinbeck macht darauf aufmerksam, dass die elektronische Form nieman-
dem — als auch nicht demjenigen, der ansonsten am Email-Verkehr teil-
nimmt — aufgedringt werden diirfe, wenn der Erklarungsempfénger hierzu
erst Software kiuflich erwerben muss.””” Dem ist sicherlich zuzustimmen;
allerdings wird ein solcher Sachverhalt in der Praxis wohl nur in Ausnah-
mefillen vorliegen. Zwar kann man Software erwerben, die in Email-
Programme wie beispielsweise Microsoft-Outlook integriert wird und beim
Offnen der Email eine vollautomatische Uberpriifung des Zertifikats vor-
nimmt. Wer jedoch eine solche Software nicht besitzt, kann bei allen derzeit
in Deutschland titigen Zertifizierungsdiensteanbietern das Zertifikat manu-
ell und online tiberpriifen, ohne dass er hierzu einer besonderen Hard- oder
Software bediirfte.”®

4.) Das Zugangsrisiko

Das Risiko, dass die Willenserkldrung ihren Empfanger nicht, nicht voll-
standig oder nicht richtig erreicht, besteht bei elektronischen Willenserkla-
rungen wie bei jeder anderen Willenserkldrung. Es bedarf daher keiner
speziellen Regelungen; vielmehr bleibt es bei dem Grundsatz, dass der
Erklirende, der das Medium und den Weg der Ubertragung wihlt, auch das
Risiko ihres Zugangs trdgt. Hierzu zdhlt die Risiken der fehlenden Leis-
tungsbereitschaft und von Fehlfunktionen beim Provider des Empfangers,
dessen Dienste der Erklirende fiir sich in Anspruch nimmt.”®' Der Empféin-
ger tragt dieses Risiko lediglich von dem Zeitpunkt ab, in dem das Doku-
ment in seiner Mailbox beim Provider eingegangen ist.”*> Damit trigt er

738 Steinbeck, DStR 2003, 644ff (645).

7% Steinbeck, DStR 2003, 644ff (645).

% So konnen Zertifikate der Deutschen Post-Tochter Signtrust GmbH auf deren Homepage
unter http://www.signtrust.de/index.php?menu=service&menu2=zertifikatsabfrage iiberpriift
werden.

7! Noack, MDR 01, 841ff (842).

782 Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff (842f).
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insbesondere das Risiko des Abrufs, also des Weges des Dokuments von
seinem Provider zu seinem Rechner.”®

5.) Widerruf

Fidlle, in denen der Widerruf einer Willenserkldrung deren Empfinger
gleichzeitig mit der Willenserkldrung selbst zugeht (§ 130 Abs. 1 Satz 2
BGB) werden bei elektronischen Willenserklarungen in der Praxis keine
Rolle spielen; ihre Ubertragung erfolgt in der Regel so schnell, dass ein
Widerruf den Empféanger nur ausnahmsweise noch frither oder gleichzeitig
erreicht.”** Sollte die elektronische Willenserklirung vor dem Widerruf auf
dem Email-Konto des Empfangers eingehen, letzterer jedoch Willenserkla-
rung und Widerruf gleichzeitig von seinem Email-Konto abrufen, so liegt
gleichwohl keine Gleichzeitigkeit im Sinne des § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
vor, da diese Vorschrift allein auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme und
nicht auf die tatsichliche Ausiibung abstellt.”®> Sollte gleichwohl infolge
technischer Unwégbarkeiten der Widerruf vor der Willenserklarung vom
Empféanger abgerufen werden, so besteht kein Bediirfnis fiir eigene Rege-
lungen betreffend elektronische Willenserklarungen. Daher ist festzuhalten,
dass § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB bei Willenserklarungen in elektronischer
Form bedeutungslos ist.

6.) Anfechtung

Wie jede Willenserkldrungen kann auch die elektronische wegen Inhalts-
oder Erklarungsirrtums nach § 119 Abs. 1, wegen Irrtums iiber verkehrswe-
sentliche Eigenschaften nach § 119 Abs. 2, wegen fehlerhafter Ubermitt-
lung nach § 120 i. V. m. § 119 Abs. 1 BGB und wegen Téduschung oder
Drohung nach § 123 BGB angefochten werden.”®® Hier bietet die elektroni-
sche Form keine Besonderheiten, die der Gesetzgeber hitte beriicksichtigen
miissen.”®’

7.) Bewertung

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die Mehrzahl der spezifischen
Probleme des elektronischen Rechtsverkehrs sich mit dem vorhandenen
Instrumentarium des BGB und der hierzu ergangenen Rechtsprechung

763 Scherer/Butt, DB 2000, 1009ff (1013).
7 Vehslage, DB 2000, 1801£f (1804).

% BGH, NJW 1975, 382ff (384).

766 yehslage, DB 2000, 1801£f (1804).

787 Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff (843).
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durchaus angemessen 16sen lisst.”*® Es wire eine Illusion zu glauben, mit
noch so detaillierter Gesetzgebung allen denkbaren Varianten jeglicher
Fallgestaltungen inklusive technischer Probleme gerecht werden zu kénnen.
Dies gilt umso mehr, als das SigG bewusst technikneutral und damit auch
fiir neue Techniken offen formuliert wurde. Freilich mogen neue Techniken
auch neue Probleme mit sich bringen, die nicht simtlich im Gesetzgebungs-
verfahren im Voraus erkennbar werden. Normative Regelungen, die mit
jeder technischen Anderung kasuell Schritt zu halten versuchen, wiren
haufig noch vor oder kurz nach ihrem Inkrafttreten bereits obsolet. Daher
entspricht es guter legislatorischer Technik, durch mdglichst abstrakt ge-
fasste Gesetze — erforderlichenfalls mit Hilfe der hierzu ergehenden Recht-
sprechung — der technischen Entwicklung Rechnung zu tragen.

Alle Ubermittlungstechniken dienen demselben Zweck: Eine vom Erkli-
renden fiir einen abwesenden Dritten bestimmte Willenserklarung soll in
dessen Empfangsbereich gelangen. Um dieses Ziel zu erreichen, bedient
sich der Erkliarende einer natiirlichen oder juristischen Person oder eines
technischen Geréts. Das Risiko, dass seine Erklarung richtig und rechtzeitig
in den Bereich ihres Empféangers gelangt, trigt allein der Erklarende. Ist die
Erklarung einmal in den Bereich des Empféangers gelangt, triagt letzterer das
Verlustrisiko. Die Erkldrung geht ihm in dem Zeitpunkt zu, in dem er unter
normalen Umstdnden die Mdglichkeit hat, von ihrem Inhalt Kenntnis zu
nehmen, und in dem die Kenntnisnahme auch vom Empfanger unter ge-
wohnlichen Umstéinden zu erwarten ist.”* Jede denkbare Fallgestaltung
diirfte sich unschwer unter diese Grundsitze subsumieren lassen. Daher sind
die geltenden Grundsitze betreffend Abgabe, Zugang, Widerruf und An-
fechtung von Willenserklarungen mit den hierzu in Rechtsprechung und
Rechtslehre entwickelten Anwendungshilfen auch fiir Willenserklarungen
in elektronischer Form sachgerecht und ausreichend.

B. Die Textform nach § 126b BGB

Die Textform des § 126b BGB stellt ein minus zur Schriftform dar. Weder
Verkdrperung der Erkldrung und handschriftliche Unterzeichnung noch
elektronische Signatur sind erforderlich, wenngleich sie, sind sie vorhanden,
natiirlich nicht schaden. Hieraus ergibt sich, dass die Schriftform, systema-
tisch betrachtet, sich lediglich als Spezialfall der Textform darstellt; denn
sie erfilllt deren Voraussetzungen voll und ganz. Die Textform ist schon
dann erfiillt, wenn eine Erkldrung in lesbaren Schriftzeichen fixiert ist. Ein

768 Mehrings, MMR 1998, 30ff (33); Miiglich MMR 2000, 7ff (13); Scherer/Butt, DB 2000,
1009ff (1016); Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839ff (846).
7 palandt-Heinrichs § 130 Rn. 5.
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bestimmter Trager wird nicht verlangt. Der Text kann also ebenso gut auf
Papier wie auf einem Bildschirm oder Display abgebildet werden. Die Er-
kldrung muss aber fixiert sein. Daher ist zu verlangen, dass sie dauerhaft
lesbar ist, solange der Empfanger hieran ein berechtigtes Interesse hat, bis
er sich entscheidet, das Papier wegzuwerfen oder die elektronische Anzeige
zu loschen. Nicht ausreichend wire hingegen eine Abbildung auf einem
Bildschirm o. &., die nach kurzer Zeit ohne Mitwirkung des Erkldrungsemp-
faingers wieder verschwinde. Das bedeutet, dass ein bedrucktes unter-
schriftsloses Blatt ebenso wie ein Telefax, Computerfax, eine Email oder
eine SMS zur Erfiillung der Textform ausreicht.””

Dieses Konzept der Textform ist zwar wéhrend des Gesetzge-
bungsprozesses kritisiert worden,””' insbesondere vom Bundesrat,”’ der die
Textform als ,,qualifizierte Formlosigkeit* bezeichnete.””” Uberwiegend
wurde die neue Form jedoch positiv aufgenommen.””*

Wir haben oben zwolf verschiedene Funktionen festgestellt, denen die
Schriftform dienen kann.””” Bei Rechtsgeschiften des Zivilrechts, die einem
Formzwang unterliegen, stehen jeweils einzelne dieser Funktionen starker
im Vordergrund, wihrend andere im Hintergrund bleiben oder iiberhaupt
keine Rolle spielen. So gibt es formbediirftige Erklarungen, bei denen die
Warn- und Beweisfunktionen in den Hintergrund treten oder gar bedeu-
tungslos sind, dafiir jedoch Informations- und Dokumentationsfunktionen in
den Vordergrund treten,”’® so beispielsweise bei Widerrufsbelehrungen
nach § 355 Abs. 2 Satz 1 BGB. Hier erscheint die handschriftliche Unter-
schrift unangemessen und verkehrserschwerend.””” Es spricht nichts dage-
gen, fiir solche Félle eine neue Form einzufiihren, die den genannten Funk-
tionen &hnlich gut gerecht wird wie die Schriftform und gleichzeitig den
Bediirfnissen moderner Massengeschifte entspricht. AuBerdem wird die
Textform {iberwiegend bei Rechtsgeschiften eingesetzt, die nur entweder
uneglgebliche oder einfach riickgéingig zu machende Rechtsfolgen entfal-
ten.

77 BT-Dr. 14/4987, Begr. A. I. 1. (S. 10); Vehslage DB 2000, 1801ff (1803).

7! Hahnchen, NJW 2001, 283 1ff (2832f).

"2 BT 14/4987, Stellungnahme des Bundesrats, 1. bis 9. (S. 33f).

" BT 14/6044, Bundesrat, Anrufung des Vermittlungsausschusses, 1. (S. 1).

" Noack, DStR 2001, 1893ff (1896); Vehslage, DB 2000, 1801ff (1802).

775 S. Kapitel 5.1 (S. 170).

77 Noack, DStR 2001, 1893ff (1896).

777 Scheffler/Dressel, CR 2000, 378ff (379).

778 Brisch, CR 1999, 537f (537); Miiglich, MMR 2000, 7ff (10); Scheffler/Dressel, CR 2000,
378ff (379).
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Hinzu kommt, dass es auch vor Einfiihrung der Textform bereits mehr als
zwanzig Vorschriften gab, in denen trotz gesetzlich begriindeten Schrift-
formerfordernisses auf eine handschriftliche Unterschrift — punktuell und
uneinheitlich — verzichtet wurde, so beispielsweise in § 793 Abs. 2 BGB, §
3 Abs. 1, § 39 Abs. 1 und § 43 Nr. 4 VVG, § 13 AktG oder § 8 MHG.””
Aus systematischen Griinden ist es nur zu begriilen, wenn an Stelle einer zu
weitgehenden Diversifizierung individueller Formvorschriften eine ein-
heitliche neue Form ,,vor die Klammer* gezogen, also in den Allgemeinen
Teil des BGB eingefiigt wird, auf die der Gesetzgeber dann bei Bedarf je-
weils Bezug nehmen kann. Diese Methodik trdgt zur legislatorischen Ver-
einfachung bei und beseitigt Unsicherheiten und Fehlerquellen.”

C. Der Anscheinsbeweis des § 292a ZPO

Sinn oder Unsinn des Anscheinsbeweises nach § 292a ZPO wurden bereits
im Rahmen der Beweisfunktion behandelt.”®' Diese Art des Beweises wird
aber auch aus systematischen Griinden kritisiert, da der Anscheinsbeweis
ein zundchst von der Rechtsprechung entwickeltes Institut sei, das auf eine
gefestigte Lebenserfahrung abstellt, die aufgrund einer ausreichend hohen
Wahrscheinlichkeit den Riickschluss von Hilfstatsachen auf einen typischen
Geschehensablauf begriindet. 7*

Der Anscheinsbeweis verletzt die ,,Waffengleichheit® der Parteien, denn
eine Beweiserleichterung zugunsten einer Partei bedeutet notwendigerweise
einen Beweisnachteil fiir die andere Partei und erfordert wegen seiner
Grundrechtsrelevanz eine Rechtfertigung.”®® Beweiserleichterungen miissen
sich daher ,auf tatsichlich oder logisch belastbare Grundlagen ... stiit-
zen“.”™ Ist diese Verlasslichkeit gesichert, so ist nichts dagegen einzuwen-
den, wenn der Gesetzgeber bei neuen Techniken einer gefestigten Lebenser-
fahrung durch Anordnung einer gesetzlichen Vermutung Rechnung trigt.
Mit dieser Gesetzestechnik vermeidet er eine Ubergangszeit rechtlicher
Unsicherheit und die Risiken einer nicht interessengerechten Beweislastver-
teilung.

Bei der qualifizierten elektronischen Signatur, die auf dem Zertifikat eines
akkreditierten Anbieters beruht, kann von einer solchen tatsichlichen Ver-

" Noack, DStR 2001, 1893ff (1896); RoBnagel, MMR 2000, 451ff (457).
80 Noack, DStR 2001, 1893ff (1896); Vehslage DB 2000, 1801ff (1802f).
81, Kapitel 5.1.G (S. 177).

82 RoBnagel, MMR 2000, 451£f (459).

8 BVerfG, NJW 1979, 1925ff (1925); Reinhardt, NJW 1994, 93ff (97f).
8 RoBnagel, MMR 2000, 451£f (459).
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lasslichkeit ausgegangen werden, so dass hier ein formeller Eingriff in die
Waffengleichheit der Parteien zuléssig erscheint.

§ 292a ZPO bezieht sich jedoch auch auf qualifizierte elektronische Signa-
turen, die auf dem Zertifikat eines nicht akkreditierten Anbieters beruhen.
Solche Anbieter miissen nach § 4 Abs. 3 SigG lediglich bei Betriebsauf-
nahme der zustdndigen Behorde darlegen, dass sie die in § 4 Abs. 2 SigG
bezeichneten Voraussetzungen erfiillen. Dazu geniigt eine formlose schrift-
liche Darlegung, ohne dass eine Uberpriifung vor Ort vor Betriebsaufnah-
me stattfande. Zwar werden die Anbieter nach § 19 Abs. 1 SigG von der
zustdndigen Behorde kontrolliert; dies geschicht jedoch erst nach, wo-
moglich sogar erst lange nach Betriebsaufnahme. Hier fehlt es folglich an
der Sicherheit, die einen Eingriff in den Grundsatz der Waffengleichheit der
Parteien rechtfertigen konnte.

Nach § 23 Abs. 1 SigG sind elektronische Signaturen aus anderen Mitglied-
staaten der EG und des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschafts-
raum qualifizierten elektronischen Signaturen gleichgestellt, wenn sie die
Merkmale des Art. 5 Abs. 1 SigRL erfiillen. Da nach Art. 3 Abs. 1 SigRL
die Bereitstellung von Zertifizierungsdiensten keiner vorherigen Genehmi-
gung bedarf, ist davon auszugehen, dass auch auslidndische Signaturen in
den Genuss des § 292a ZPO kommen, ohne dass es einer Uberpriifung ihrer
Sicherheit bediirfte. Demnach ist auch fiir solche Signaturen der An-
scheinsbeweis nicht gerechtfertigt.”

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass nur bei akkreditierten Anbietern
von der Gewéhrleistung einer ausreichenden Sicherheit der Signatur auszu-
gehen ist, die den gesetzlich vorgesehenen Anscheinsbeweis rechtfertigen
kann. Bei anderen elektronischen Signaturen ist eine entsprechende Sicher-
heit des Beweismittels, die eine gefestigte Lebenserfahrung ersetzen konnte,
nicht gegeben. Der Eingriff in die durch Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzte Waf-
fengleichheit der Streitparteien vor Gericht ldsst sich jedoch dadurch recht-
fertigen, dass es dem Erkldrenden freisteht, statt einer Erklarung in elektro-
nischer Form eine solche in herkémmlicher Form abzugeben. AuBlerdem
findet der Anscheinsbeweis seine Rechtfertigung darin, dass er Merkmale
zum Gegenstand hat, die allesamt in der Sphére des Erklarenden liegen und
daher fiir den Empfanger nur schwer nachweisbar sein diirften.”*® Daher
erscheint eine Beweiserleichterung fiir den Erkldrungsempfanger sachlich

785 RoBnagel, MMR 2000, 451£f (460).

"8 So miisste der Empfinger einer Erkldrung in elektronischer Form beispielsweise nachwei-
sen, dass der Absender eine sichere Signaturerstellungseinheit verwendet hat (§ 2 Nr. 3 b)
SigG).
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gerechtfertigt und stellt sich im Ergebnis nicht als Verstol gegen Art. 3
Abs. 1 GG dar.””

D. Die neuen Regelungen in der Systematik des Zivilrechts

Systematisch erscheinen die neuen Regelungen gegliickt. Positiv fallt insbe-
sondere auf, dass — anders als beispielsweise in Osterreich — die elektroni-
sche Signatur bei den Formvorschriften im Allgemeinen Teil des BGB als
Surrogat der eigenhidndigen Unterschrift verankert wurde. Auch dient es der
Ubersichtlichkeit, dass der Gesetzgeber in §§ 126a und 127 BGB lediglich
Grundsétzliches regelt und alles andere dem SigG bzw. der SigVO iiber-
lasst. Die Regelungen des SigG waren schon darum auflerhalb des BGB zu
treffen, weil sie teilweise 6ffentliches Recht enthalten, so insbesondere die
Vorschriften, die das Verhiltnis zwischen Zertifizierungsdiensteanbietern
und zustdndiger Behorde und die Tatigkeit der Behorde regeln.

ZweckmaBig ist es auch, dass zahlreiche technische Einzelheiten nicht im
SigG, sondern in der SigVO geregelt wurden und damit je nach den Erfor-
dernissen der technischen Entwicklung im Rahmen der gesetzlichen Er-
méchtigung (§ 24 SigG) im Verordnungswege angepasst werden konnen.
Auch die SigVO erhebt zwar den Anspruch, technikneutral zu sein. Den-
noch lehrt die Lebenserfahrung, dass neue Techniken iiber kurz oder lang
Anpassungen erforderlich machen werden.

SchlieBlich ist es aus systematischer Sicht zu begriilen, dass mit der Text-
form eine Form unterhalb der Schriftform in den Allgemeinen Teil des
BGB aufgenommen wurde. Hierdurch konnte auf zahlreiche unterschriftslo-
se Schriftformerfordernisse im BGB und den Nebengesetzen verzichtet
werden.”™

87 RoBnagel schreibt in MMR 2000, 451ff (459f) lediglich, dass ein VerstoB gegen die “Waf-
fengleichheit” einer Rechtfertigung bediirfe. Bei nicht akkreditierten und auslédndischen elekt-
ronischen Signaturen sei die Beweiserleichterung wegen fehlender tatsachlicher Verlésslichkeit
des Beweismittels nicht gerechtfertigt. Da R. keine anderen Rechtfertigungsgriinde anfiihrt,
muss er wohl dahin verstanden werden, dass er § 292a ZPO fiir verfassungswidrig hélt, ohne
dass er jedoch diese Konsequenz formuliert. Sein Aufsatz setzt sich zwar noch mit dem Ent-
wurf zum FormVAnpG vom 5. Juni 2000 auseinander. Dieser enthielt jedoch § 292a ZPO
bereits in der endgiiltigen Fassung.

88 . Kapitel 5.1L.B (S. 199).
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6. Kapitel: AbschlieBende Bewertung und Ausblick

I. AbschlieBende Bewertung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die europdische SigRL
sich in vielen Einzelheiten am deutschen SigG a. F. orientiert, das weltweit
das erste seiner Art war,”® und dass die Verfasser der SigRL dementspre-
chend schon auf eine gewisse Erfahrung zuriickgreifen konnten.””® Der
wohl bedeutendste Fortschritt der Richtlinie gegeniiber dem SigG a. F.
besteht darin, dass Zertifizierungsdiensteanbieter aufgrund der Richtlinie
ihren Betrieb ohne vorherige behdrdliche Genehmigung aufnehmen kénnen
(Art. 3 Abs. 1 SigRL).

Der deutsche Gesetzgeber hat die SigRL ganz iiberwiegend korrekt in deut-
sches Recht umgesetzt. Nicht richtlinienkonform ist allerdings, dass es
gemil §§ 766, 780 und 781 BGB Personen, die nicht Kaufleute sind, ver-
wehrt ist, Biirgschaftsvertrage oder Vertrdge iiber Sicherheiten im Rahmen
ihrer gewerblichen, geschéftlichen oder beruflichen Tétigkeit in elektroni-
scher Form zu schlief3en.

Die SigRL wurde nicht ganz rechtzeitig in deutsches Recht umgesetzt. Nach
Art. 13 Abs. 1 SigRL hitte die Umsetzung vor dem 19. Juli 2001 erfolgen
miissen, geschah jedoch beziiglich des FormVAnpG erst am 1. August
20017" und beziiglich der SigVO erst am 22. November 200172, Nur das
SigG trat bereits am 22. Mai 2001 und somit fristgerecht in Kraft.””

Was der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber in diesem Zusammenhang
geschaffen hat, verdient eine iiberwiegend positive Bewertung. Alle Funkti-
onen der Schriftform werden auch durch die elektronische Form erfiillt.
Allerdings werden einzelne Funktionen durch die elektronische Form nicht
ganz so verldsslich erfiillt wie durch die herkdmmliche Schriftform, was
man als den Preis schneller Kommunikation zu niedrigen Kosten ansehen
mag. Insbesondere die Identitétsfunktion konnte mit gesteigerter Sicherheit
ausgestattet werden, wenn die Identifikation durch biometrische Merkmale,
die unverwechselbar und individuell sind, verlangt wiirde. Das SigG steht

789 RoBnagel, in: ders., Recht der Multimediadienste, Einl. SigG Rn. 1.

" BT-Dr. 14/1191, 17ff; RoBnagel, MMR 2000, 451ff (451); Tettenborn, CR 2000, 683ff
(684).

! Vgl. Kapitel 4.11.B.12.) (S. 146).

92 Vgl. Kapitel 4.I1L.B (S. 148).

3 ygl. Kapitel 4.1.B.11.) (S. 103).
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der Zulassung dieser Techniken offen; sie erscheinen indessen derzeit fiir
eine flichendeckende Verbreitung wohl noch zu teuer.

Die Textform ist als gelungene neue Form unterhalb der Schriftform anzu-
sehen. Sie soll vor allem die Abwicklung von Massenvorgéngen erleichtern
und dort zum Einsatz kommen, wo Informations- und Dokumentationsfunk-
tion im Vordergrund und Warn- und Beweisfunktion eher im Hintergrund
stehen. Sie fasst mehr als zwanzig frithere individuelle Formvorschriften,
die auf die eigenhdndige Unterschrift verzichteten, in einer neuen Form
,.vor der Klammer®, also im Allgemeinen Teil des BGB, zusammen.

Die Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB iiber Willenserklarungen
reichen mit der hierzu ergangenen Rechtsprechung aus, elektronischen
Willenserklarungen im Allgemeinen und der elektronischen Form im Be-
sonderen gerecht zu werden. Wer im Rechtsverkehr seine Email-Adresse
angibt, muss auch mit dem Zugang von Willenserkldrungen in dieser Form
rechnen und dementsprechend arbeits- bzw. werktédglich den Eingang von
Emails kontrollieren.

Aufgrund des neuen § 130a ZPO konnen Schriftsdtze Gerichten auch in
elektronischer Form tibermittelt werden. Seit dem 1. Juli 2002 haben umge-
kehrt auch die Gerichte die Mdglichkeit, Schriftstiicke in elektronischer
Form zuzustellen.”**

§ 292a ZPO fiihrt den Anscheinsbeweis der Echtheit elektronischer Signatu-
ren ein. Entgegen dem Wortlaut der Vorschrift ldsst sich der Gesetzesbe-
griindung entnehmen, dass die Voraussetzungen dieses Anscheinsbeweises
bereits dann gegeben sein sollen, wenn der Empfanger das Zertifikat vor-
legt. Der im Zertifikat Angegebene gilt dann als Verfasser der Erklarung.
Diese Vermutung kann allerdings entkriftet werden. Problematisch ist diese
Regelung fiir qualifizierte elektronische Signaturen, die auf dem Zertifikat
eines nicht akkreditierten Anbieters beruhen. Hier ist eine mit der Ver-
mutung korrespondierende Sicherheit nicht ausreichend gewéhrleistet. Bei
Zertifikaten akkreditierter Diensteanbieter hingegen ist § 292a ZPO kaum
von Bedeutung, da die Sicherheit der Zertifikate akkreditierter Anbieter
bereits nach § 15 Abs. 1 Satz 4 SigG als erwiesen anzusehen ist. Demnach
konnte § 292a ZPO ersatzlos gestrichen werden.

" Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gerichtlichen Verfahren (Zustel-
lungsreformgesetz — ZustRG) vom 25. Juni 2001, BGBI. I, 1206ff.
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Il. Ausblick

Inzwischen gibt es in Deutschland 22 akkreditierte sowie einen nicht akkre-
ditierten Zertifizierungsdiensteanbieter.””> Ein ausreichendes Angebot ist
also vorhanden. Dennoch ist die elektronische Signatur bisher in Deutsch-
land trotz aller mit ihr verbundenen Vorteile und Mdglichkeiten zurzeit
noch nur gering verbreitet. Hier ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der
rechtliche Rahmen fiir die elektronische Signatur als Unterschriftssubstitut
erst seit gut zwei Jahren besteht. Gemessen daran, wie lange es gedauert
hat, bis heute so selbstverstindlich erscheinende Kommunikationsmedien
wie Telefon, Mobiltelefon, Telefax oder Email sich flichendeckend verbrei-
teten, stellt dies noch einen sehr kurzen Zeitraum dar.

Die noch geringe Verbreitung hemmt gleichzeitig die weitere Ausdehnung
der elektronischen Signatur. Verlangt ein Anbieter elektronischer Dienste
sie zwingend, so muss er befiirchten, dass Kunden eher zur Konkurrenz
wechseln als sich ein Zertifikat verschaffen. Also verzichtet er trotz aller
Vorteile auf die elektronische Signatur. Auch scheuen die Unternechmen vor
den Kosten, die ihnen drohen, sollten sie den Kunden Kartenlesegerit und
Zertifikat zur Verfligung stellen. Wettbewerber kdnnten diesen Kostennach-
teil dann ausnutzen. Die Kunden wiederum werden sich kein Zertifikat
verschaffen, solange kein Anbieter eine elektronische Signatur fordert.

Aus diesem Dilemma konnte die 6ffentliche Hand heraushelfen: Wiirde sie
in geeigneten Fillen ihre Dienste elektronisch signierten Antrdgen 6ffnen
und somit manch einen ldstigen Behordengang iiberfliissig machen, so triige
dies sicherlich zu einer schnelleren Verbreitung der elektronischen Signatur
bei. Zu denken wire hier an Einwohneran- und abmeldungen, Beantragung
von Ausweispapieren, Kraftfahrzeug-Zulassungen, Fiihrerscheinen etc.,
moglicherweise auch die Teilnahme an Wahlen. Auch wenn noch ein langer
Weg zum so genannten eGovernment bevorsteht, so sind doch stindige
kleine Fortschritte nicht zu iibersehen. In diesem Zusammenhang ist auf
neue Vorschriften wie beispielsweise die Steuerdaten-
Ubermittlungsverordnung”®® oder den Referentenentwurf zum Justizkom-
munikationsgesetz”’ zu verweisen. Auch vergeht kaum ein Tag, an dem

7 Sieben Anbieter hatten schon eine Genehmigung nach dem SigG a. F. erhalten und gelten
somit heute als akkreditiert. Weitere 16 wurden nach dem neuen SigG akkreditiert. Eine Akk-
reditierung, die der Medizon AG, wurde widerrufen. Stand: 1. Dezember 2003, Quelle: Regu-
lierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post. Eine Zusammenstellung aller in Deutsch-
land angemeldeten Zertifizierungsdiensteanbieter ist abrufbar unter http:/www.regtp.de.

796 Verordnung zur elektronischen Ubermittlung von Steuererklirungen und sonstigen fiir das
Besteuerungsverfahren erforderlichen Daten (Steuerdaten-Ubermittlungsverordnung — StDUV)
vom 28. Januar 2003, BGBI. 2003 I 139ff.

™7 Der Referentenentwurf vom 14. April 2003 ist online abrufbar unter http://www.bmj.bund.
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nicht in der Presse Meldungen iiber Dienstleistungen erscheinen, die neuer-
dings auch online angeboten werden. Hier ist beispielsweise die Stadt Bre-
men zu nennen, die unter ihrem Online-Portal””® bereits ca. 40 Dienstleis-
tungen anbietet, die der Biirger mittels elektronischer Signatur in Anspruch
nehmen kann. Das gibt Mut zu der Hoffnung, dass die elektronische Signa-
tur mittelfristig eine flichendeckende Verbreitung erreicht und sich im
elektronischen Geschiftsverkehr durchsetzen wird.””” Dann wiederum wer-
den auch die meisten Anbieter die elektronische Signatur zwingend verlan-
gen. Erst dann kann der elektronische Geschiftsverkehr die Sicherheit ge-
wihrleisten, die erforderlich ist, um auch kiinftig ein Wachstumsmarkt zu
sein.

de/images/11602.pdf.

8 Abrufbar unter www.bremen.de/onlinedienste.html.

7 Nach Einschitzung der Deutschen Post AG, die iiber ihre Tochter Deutsche Post Signtrust
GmbH selbst Zertifizierungsdienste anbietet, werden in Deutschland bis 2010 ca. 40 Millionen
Menschen die elektronische Signatur nutzen, Meldung vom 13.03.2002, abrufbar unter
www.teltarif.de/arch/2002/kw11/s7463.html.




