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I. Einleitung 

Im Januar dieses Jahres hat das Justizdepartement zwei Gesetzesentwürfe in 
die Vernehmlassung geschickt, die für das E-Banking, aber nicht nur für die­
ses, sondern für das gesamte Privatrecht, weit reichende Bedeutung haben 
werden, wenn sie in Kraft gesetzt werden sollten. Es handelte sich einerseits 
um das Bundesgesetz über die elektronische Signatur und zum anderen um 
das Bundesgesetz über den elektronischen Geschäftsverkehr, das im Unter­
titel als «Teilrevisionen des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen 
den unlauteren Wettbewerb» bezeichnet wird. Im Juli dieses Jahres hat der 
Bundesrat die erste Vorlage in überarbeiteter Form und unter dem neuen Titel 
«Bundesgesetz über Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Si­
gnatur» verabschiedet2. Bei beiden Gesetzesvorhaben handelt es sich nicht 
um singulare schweizerische Regelungen, sondern um den Versuch des Ge­
setzgebers, das bestehende Rechtssystem modernen Entwicklungen anzupas­
sen und dies gewissermassen im Gleichschritt mit den umliegenden Ländern 
zu tun. Dabei spielen natürlich vor allem die Rechtsentwicklungen in der Eu­
ropäischen Union eine Rolle, da die Harmonisierung des schweizerischen und 
europäischen Rechts seit langem ein erklärtes Ziel und ein beständiges Postu­
lat in den politischen Institutionen ist. Infolgedessen geht es bei diesen schwei­
zerischen Gesetzesentwürfen um das, was in der korrespondierenden Richt­
linie der Europäischen Union über den elektronischen Geschäftsverkehr fol-
gendermassen formuliert wird: 

Der Text der beiden Gesetzesentwürfe findet sich in den Anhängen 1 und 2. 
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«Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ihr Rechtssystem den Abschluss von 
Verträgen auf elektronischem Wege ermöglicht. Die Mitgliedstaaten stellen 
insbesondere sicher, dass ihre für den Vertragsabschluss geltenden Rechts­
vorschriften weder Hindernisse für die Verwendung elektronischer Verträge 
bilden noch dazu führen, dass diese Verträge aufgrund des Umstandes, dass 
sie auf elektronischem Wege zustande gekommen sind, keine rechtliche Wir­
kung oder Gültigkeit haben3.» 

Dieses Zitat gibt mutatis mutandis ziemlich genau die Zielsetzung der in 
die Vernehmlassung geschickten Gesetze wieder. Um beurteilen zu können, 
ob dieses Ziel erreicht werden kann, ist zunächst eine Art Standortbestim­
mung erforderlich. Ich beschränke mich dabei im Wesentlichen auf die Ge­
schäftsbeziehung zwischen Bank und Kunde, um so eine Basis für die Beurtei­
lung der Frage zu gewinnen, ob die mit diesen Gesetzen angestrebten Rege­
lungen hinreichende Rahmenbedingungen für die elektronische Abwicklung 
des Bankgeschäfts bilden. 

IL Ausgangslage und Standortbestimmung 

A. Strukturenvielfalt der Dienstleistungen 

Dienstleistungen zählen zu den signifikantesten Erscheinungen des modernen 
Wirtschaftslebens, die ihnen zugrunde liegenden oder sie begleitenden Rechts­
verhältnisse zählen ihrerseits zu den interessantesten und komplexesten recht­
lichen Beziehungen. Dies hat vielfältige Gründe. Zum einen liegen sie in der 
Struktur der Dienstleistungen selbst. Sie werden heute vielfach als Pakete oder 
im Rahmen einer Dienstleistungspalette angeboten, in der die Dienstleis­
tungserbringer mehrere Leistungstypen zur Auswahl oder auch zur Kombina­
tion anbieten. Solche Erscheinungen finden sich in nahezu allen Bereichen, in 
denen Dienstleistungen offeriert werden. Besonders breit ist das Spektrum 
und besonders gross ist die Vielfalt im Bereich der Finanzdienstleistungen, die 
hier in erster Linie interessieren und auf die ich mich später beschränken wer­
de. Zuvor ist jedoch noch auf ein strukturelles Problem hinzuweisen, das sich 
für all diese komplexen Dienstleistungen in gleicher Weise stellt. 

Art. 9 Ziff. 1 der Richtlinie 2000/31 EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
8. Juni 2000 über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, ins­
besondere des elektronischen Geschäftsverkehrs, im Binnenmarkt («Richtlinie über den elek­
tronischen Geschäftsverkehr»). Der Text der Richtlinie findet sich im Anhang 3. 
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B. Rechtliche Erfassung und Einordnung 
der Dienstleistungsbeziehung im System des Schuldrechts 

Bei der Erbringung mehrerer kombinierter oder nebeneinander stehender 
Dienstleistungen durch einen Anbieter ergeben sich zwei prinzipielle Proble­
me: Zum einen geht es um die Frage, ob es gewissermassen eine rechtliche 
Klammer oder einen gemeinsamen Nenner gibt, der die einzelnen Dienstleis­
tungen miteinander verknüpft, und zum andern um die Qualifikation dieser 
einzelnen Leistungen. Zum Ersteren sind verschiedene Modelle entwickelt 
und eingehend diskutiert worden. Einige Autoren haben vorgeschlagen, vom 
Konzept eines Rahmenvertrags auszugehen, der gewissermassen die Basis für 
die einzelnen Rechtsbeziehungen bildet, andere wollen der Geschäftsverbin­
dung als solcher noch nicht die Qualifikation eines Vertrages zuerkennen4. Im 
Bankbereich kreist die Diskussion um die Figur des so genannten Allgemei­
nen Bankvertrages, die in Deutschland vor dem Zweiten Weltkrieg begonnen 
und in den letzten beiden Jahrzehnten vor allem von CANARIS und HOPT ge­
führt wurde. Während HOPT5 die Theorie vom Allgemeinen Bankvertrag be­
fürwortet, lehnt CANARIS6 diese Figur aus prinzipiellen Erwägungen ab. Die 
Debatte, die inzwischen auch auf die Schweiz übergegriffen hat, ist hier nicht 
im Einzelnen zu verfolgen7. Ich kann mich auf einige kurze Hinweise be­
schränken, da der Streit aus meiner Sicht inzwischen weitgehend gegenstands­
los geworden ist. 

Zunächst ist klarzustellen, dass es nicht darum gehen kann, ob es den All­
gemeinen Bankvertrag gibt oder ihn nicht geben kann. Ein solcher Streit ist 
ebenso sinnlos wie derjenige, der darüber geführt wird, ob es den «dinglichen 
Vertrag» an sich und als solchen gibt. In beiden Fällen kann es nur darum ge­
hen, ob man mit diesen dogmatischen Konzepten die rechtlichen Verhältnisse 
besser erfassen und damit sicherere Grundlagen für die Rechtsanwendung er­
arbeiten kann. 

Für den Allgemeinen Bankvertrag sind unter diesem Aspekt zwei Dinge 
zu bedenken: Mit Hilfe dieser Figur können sämtliche Bank-/Kunden-Bezie-
hungen auf eine einheitliche Basis gestellt und damit die wechselseitigen 
grundlegenden Rechte und Obliegenheiten fixiert werden. Dies liegt vor al­
lem im Interesse der Banken; denn auf diese Weise werden von allem Anfang 
an ihre Allgemeinen Geschäftsbedingungen in das gesamte Rechtsverhältnis 
einbezogen und gelten auch für diejenigen Beziehungen, die erst später eröff­
net werden. Die dagegen vielfach geäusserte Befürchtung, dass der Allgemei-

4 SCHMID. 63 ff.: WFBER. Rahmenverträge. 403 ff.: MAURFNBRECHER. 173 ff.; WIEGAND. Rechtsbe­

ziehung Bank - Kunde. 129 ff. Grundlegend zum Rahmenvertrag vgl. VON DER CRONE HANS 
CASPAR. Rahmenverträge, Zürich 1993. 

' HOPT KLAUS J.. Kommentar zum HGB. 30. Aufl. 2000. BankGesch. A6/A7. 
^ CANARIS. Rn. 2 ff. 
7 Vgl. dazu die Nachweise bei WIEGAND. Rechtsbeziehung Bank - Kunde, 133 ff.; BERGER. 38 ff. 
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ne Bankvertrag die Bank zu einer Kreditgewährung verpflichten könne, ist 
weder aus dessen Wesen zu begründen noch sonst wie berechtigt. Wenn es je 
eine solche Pflicht gibt, entsteht sie aus besonderen Situationen und beruht 
dann auf den allgemeinen Loyalitätspflichten, die ihre Grundlage in Art. 2 
ZGB haben und überall dort gelten, wo Parteien im rechtsgeschäftlichen Kon­
takt stehen, auch wenn sie noch kein Vertragsverhältnis geschlossen haben. 

Dies führt sogleich zum zweiten und entscheidenden Gesichtspunkt: Die 
Ablehnung des Allgemeinen Bankvertrags verändert in der Sache nur wenig. 
Was soeben beschrieben wurde, ist heute allgemein anerkannte Doktrin im 
schweizerischen Recht und vom Bundesgericht seit dem Swissair-Entscheid8 

übernommen worden. Es handelt sich um die Doktrin vom gesetzlichen 
Schutz- oder Schuldverhältnis, das mit der Aufnahme rechtsgeschäftlichen 
Kontaktes unabhängig vom Willen der Parteien begründet wird und diese zu 
wechselseitigem loyalem Verhalten führt9. Aufgrund dieser allgemeinen Ver­
haltenspflichten entstehen zwischen Bank und Kunden zahlreiche Verpflich­
tungen, auf die später näher einzugehen sein wird. Für die Banken hat deshalb 
die Ablehnung des Allgemeinen Bankvertrags nur nachteilige Folgen: Wäh­
rend innerhalb des Allgemeinen Bankvertrags die Allgemeinen Geschäftsbe­
dingungen integriert sind und deshalb - in der Regel zu Gunsten der Bank -
Anwendung finden, ist dies beim gesetzlichen Schuldverhältnis aus rechtsge­
schäftlichem Kontakt nicht der Fall. Unter diesem Aspekt wäre es sinnvoll, die 
Frage noch einmal zu überdenken, ob der Allgemeine Bankvertrag nicht für 
beide Parteien zu befriedigenderen und sicheren rechtlichen Regeln führt10. 

Unabhängig von der Stellungnahme zum Allgemeinen Bankvertrag ist 
darauf hinzuweisen, dass die eine wie die andere Konzeption gewichtige 
Auswirkungen für die Erbringung der einzelnen Dienstleistungen hat. In der 
Literatur, zumal des Bankrechts, wird immer wieder darauf hingewiesen, 
dass es sich um ganz unterschiedliche Geschäfte handle, die dementspre­
chend auch verschieden behandelt werden müssten. So gehe es beim Devi­
senhandel um Kaufverträge, während der Zahlungsverkehr ein auftrags­
rechtliches Verhältnis sei". Dies ist zwar im Ansatz richtig, hat jedoch weit­
gehend an Bedeutung verloren. Dieser Bedeutungsverlust erklärt sich dar­
aus, dass aus den soeben beschriebenen Loyalitätspflichten in allen Bankge­
schäften intensive wechselseitige Verhaltens- und vor allem Informations­
pflichten bestehen, die den Unterschied zwischen den verschiedenen Ver­
tragstypen weitgehend einebnen. So hat die Bank auch bei Einmaltrans­
aktionen heute weit reichende Aufklärungs- und Interessenwahrnehmungs­
pflichten gegenüber dem Kunden, die sich nicht nach der Natur des Ge-

8 BGE120I I331 . 
9 Zusammenfassende Darstellung bei WIEGAND WOLFGANG. Von der Obligation zum Schuldver­

hältnis, recht 1997.85 ff. 
"' BERGER. 54. 
11 GUGGENHEIM. 11 ff.; SCHMID. 53 f. Vgl. dazu auch WIEGAND (Hrsg.). BBT 7. 
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schäfts, sondern nach dem jeweiligen Aufklärungsbedarf und der Schutzbe­
dürftigkeit der betroffenen Person richten. Exemplarisch dafür ist das Urteil 
des Bundesgerichts bezüglich des Optionshandels12, aus dem sich eindeutig 
ergibt, dass das Bundesgericht nicht auf die Rechtsnatur der Transaktion, 
sondern auf die konkrete Interessenlage abstellt. 

C. Die rechtlichen Besonderheiten der Bank-/Kunden-
Beziehung 

Das zuvor Gesagte bezog sich zwar primär auf die Bank-/Kunden-Beziehung, 
gilt jedoch - wie einleitend erwähnt - im Wesentlichen für alle Dienstleis­
tungsverhältnisse. Deshalb besteht Anlass, darauf hinzuweisen, dass das 
Bank-/Kunden-Verhältnis sich von den übrigen Dienstleistungen durch eine 
Besonderheit auszeichnet, die in diesem Ausmasse in keinem anderen privat­
rechtlichen Verhältnis beobachtet werden kann: Zwar sind wir inzwischen da­
ran gewöhnt, dass privatrechtliche Verträge durch öffentlichrechtliche Re­
geln, seien sie verwaltungsrechtlicher- oder strafrechtlicher Natur, eingeengt 
oder wie manche glauben sogar «bevormundet» werden13. In keinem anderen 
Rechtsverhältnis sind die errichteten Barrieren so hoch und die Eingriffe so 
stark14. Die strafrechtlichen und die verwaltungsrechtlichen Regeln über die 
Geldwäscherei, die sich ständig weiter entwickelnden Vorschriften über den 
Datenschutz und die normativen Charakter annehmenden Vereinbarungen 
über die Sorgfaltspflichten (VSB)15 durchdringen das Bank-/Kunden-Verhält­
nis in einer vielfältigen Weise, die die privatrechtlichen Regeln vielfach ausser 
Kraft setzt. Die Konsequenzen dieser Besonderheit werden vor allem in den 
Referaten am Nachmittag verdeutlicht werden16. Insofern befinden sich die 
Banken, wenn sie heute mit Kunden kontrahieren, in einer sehr speziellen La­
ge: Zum einen ist das privatrechtliche Instrumentarium - wie eben skizziert -
gerade in diesem Bereich verfeinert und in vieler Hinsicht zu Lasten der Ban­
ken verschärft worden, zum andern müssen sie in stets zunehmendem Masse 
von aussen herangetragene Regeln berücksichtigen, die zu einer weiteren Ein­
engung des Spielraums führen. Dies alles ist für die Abwicklung von Bankge­
schäften im elektronischen Geschäftsverkehr - wie sich im Weiteren zeigen 

12 BGE 124 III 155; vgl. dazu WEBER, Haftung des Anlageberaters. 254 f.; GUTZWUXER, 57 ff.; 
MOSER/BERGER. 541 ff.; ARTER/JÖRG. 52 ff. 

'•' Zu denken ist etwa an das Arztrecht, an den Versicherungsvertrag oder auch an die bankrecht­
liche Revisionsstelle, die zwar aufgrund eines privaten Auftragsverhältnisses tätig ist. dessen 
Vertragsinhalt aber praktisch durch die entsprechenden Regulierungen der EBK fixiert ist. 

14 Vgl. dazu die Beiträge in: WIEGAND (Hrsg.), BBT 6. 
15 Vereinbarung über die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken (VSB) vom 28.1.1998, 

dazu vor allem FRIEDEI GEORG, Die Standesregeln der Banken - Wechselwirkung zwischen Pri­
vatrecht und öffentlichem Recht, in: WIEGAND (Hrsg.). BBT 6. 31 ff. 

" Vgl. die Referate von MARLIS KOLLER-TUMLER und ODILO GUNTERN in diesem Band. 
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wird - von besonderer Bedeutung. Doch damit nicht genug. Die oben erwähn­
ten Gesetzesvorhaben führen zu weiteren rechtlichen Problemen und zu einer 
noch erhöhten Komplexität, auf die ich nun im Folgenden im Einzelnen ein­
gehen werde. Dabei geht es natürlich primär um die Auswirkungen auf Bank­
dienstleistungen, die auf elektronischem Wege angeboten und abgewickelt 
werden; deren Darstellung kann jedoch nur im Rahmen der allgemeinen Pro­
blematik des elektronischen Geschäftsverkehrs erfolgen. 

III. Die Begründung der Geschäftsverbindung im E-Banking 

A. Zwei Varianten 

Bei der Begründung einer Geschäftsbeziehung zwischen Bank und Kunde ist 
auf Grund der oben erwähnten vielfältigen Restriktionen die Eröffnung des 
Kontos der schwierigste und problematischste Vorgang. Infolgedessen ist bei 
der Begründung einer Online-Geschäftsverbindung zwischen zwei Situatio­
nen zu unterscheiden: Besteht bereits zwischen Bank und Kunde eine Ge­
schäftsverbindung, zu der jedenfalls in den hier interessierenden Bereichen 
des Electronic-Banking notwendigerweise ein Konto gehört, ist die Situation 
weitaus einfacher, als wenn die Geschäftsbeziehung erstmals und nur auf elek­
tronischem Wege aufgenommen wird. 

1. Ganze oder teilweise Überleitung 
bei bestehender Geschäftsbeziehung 

Unterhält ein Kunde bereits Beziehungen zu seiner Bank, so ist der Kontoer­
öffnung eine Überprüfung im Rahmen der Sorgfaltspflichtvereinbarungen 
und der Geldwäschereigesetzgebung17 vorausgegangen. Sollen nun bisher er­
brachte Dienstleistungen oder auch neue auf elektronischem Wege abgewi­
ckelt werden, so hat das durchaus rechtliche Konsequenzen. Diese werden 
später behandelt, denn sie decken sich weitgehend mit denjenigen, die auch 
bei der Neubegründung einer Online-Bankbeziehung bestehen, die sich aber 
als problematisch erweist. 

2. Elektronische Begründung 

Wenn eine Bankbeziehung ausschliesslich unter Verwendung elektronischer 
Mittel, sei es durch Kommunikation per E-Mail oder - was häufiger vorkom­
men dürfte - durch Verwendung eines von der Bank speziell zu diesem Zweck 

17 Art. 2 ff. VSB; Art. 3 ff. des Bundesgesetzes zur Bekämpfung der Geldwäscherei im Finanz­
sektor (Geldwäschereigesetz. GwG). SR 955.0. 
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bereitgestellten Online-Kontaktformulars geschehen kann, muss ein Weg ge­
funden werden, um den Vorschriften über die Kundenidentifikation gerecht 
zu werden. Nach dem derzeitigen Stand der Dinge ist eine reine Online-Kon­
toeröffnung, bei der weder ein persönlicher Kontakt zwischen Kunde und 
Bank noch ein solcher auf dem Postweg stattfindet, nicht möglich. Die derzei­
tig praktizierten Verfahren bestehen in einer Kombination aus einer elektro­
nischen Kontaktaufnahme und der Verwendung traditioneller Mittel. Die 
Einzelheiten und auch die Bemühungen um eine neue Lösung sind in dem 
Beitrag von KUNZ1 8 dargestellt. Im Folgenden geht es ausschliesslich um die 
privatrechtliche Erfassung und Qualifizierung dieser Kontaktaufnahme und 
allfälliger sich daran anschliessender Transaktionen. Dabei werde ich, um 
Doppelspurigkeit zu vermeiden, zunächst denjenigen Fall erörtern, in dem der 
Kunde ohne vorbestehende Bankbeziehung zu dieser auf elektronischem 
Wege Kontakt aufnimmt. 

B. D i e Vertragsanbahnung 

/. Präsentation der Bankdienstleistungen im Netz 

Wenn ein Unternehmen Dienstleistungen über eine Homepage anbietet, so 
hat dies auf den ersten Blick dieselbe Funktion wie eine Annonce in der Zei­
tung oder eine dementsprechende Fernsehwerbung. Infolgedessen wird in der 
Literatur meist eine Parallele dazu und zu der Vorschrift des Art. 7 OR gezo­
gen19. Das ist nahe liegend, trifft jedoch nicht den eigentlichen Kern der Sache. 
Art. 7 OR regelt den Vertragsschluss unter besonderen Bedingungen, weshalb 
darauf bei der Frage des Zustandekommens eines Vertrages zurückzukom­
men sein wird. Zuvor ist jedoch klarzustellen, dass die Präsentation auf einer 
Homepage sich von der üblichen Werbung in grundlegender Weise unter­
scheidet. Die wesentliche Differenz besteht darin, dass dies traditionelle ein­
seitige Bekanntgaben sind, die allenfalls nach der erwähnten Vorschrift des 
Art. 7 OR unter besonderen Umständen als Angebote qualifiziert werden 
können. Bei dem Angebot von Dienstleistungen im Netz ergibt sich der we­
sentliche Unterschied daraus, dass der angesprochene Kunde auf diese Home­
page zugreifen kann. Häufig ist diese Teil eines so genannten Portals, in der 
eine Fülle von Zugriffen und Zugängen eröffnet werden. Dieser Terminus ver­
deutlicht die Situation insofern auf anschauliche Weise, als er das Bild nahe 
legt, dass jemand das Portal durchschreitet. Er gleicht damit derjenigen Per­
son, die ein Ladenlokal betritt, um die dort gemachten Angebote zu prüfen, 
eine Person, die das Deutsche Reichsgericht einen «Kauflustigen» genannt 
hatte. Ich erwähne das deshalb, weil der Begriff in derjenigen Entscheidung 

ls In diesem Band oben S. 23 ff. mit allen erforderlichen Nachweisen. 
n WEBER. E-Commerce. 314 ff.; WEBER/JÖHW. 42 ff. 
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verwendet wird, in der das Deutsche Reichsgericht die Figur der culpa in con­
trahendo in die Rechtsprechung eingeführt hat20. Aus diesen Anfängen der 
culpa in contrahendo hat sich - wie allgemein bekannt und deshalb nicht wei­
ter erläuterungsbedürftig - die Lehre vom vorvertraglichen Verhandlungsver­
hältnis entwickelt, die ihrerseits heute nur noch einen Ausschnitt aus dem 
übergreifenden Konzept des gesetzlichen Schuldverhältnisses aufgrund 
rechtsgeschäftlichen Kontakts bildet. Damit ist das Instrumentarium umris­
sen, mit dem die Situation erfasst werden kann, in der der elektronische 
Dienstleistungsanbieter und der Kunde sich gegenüberstehen21. 

2. Verhaltenspflichten 

a. Vor und bei Vertragsschluss 

Im vorvertraglichen Verhandlungsverhältnis ergibt sich für den Diensteanbie­
ter eine Verpflichtung, die das Bundesgericht schon vor längerer Zeit folgen-
dermassen umschrieben hat: «Wer Verhandlungen anbahnt und fortführt, aber 
nicht auf Umstände aufmerksam macht, von denen sich die Gegenpartei selber 
weder Kenntnisse verschaffen kann noch verschaffen muss, haftet vielmehr auch 
bei fahrlässiger Verletzung der Aufklärungspflicht11.» In allgemeinerer Form 
geht man heute davon aus, dass durch die Vertragsanbahnung eine wechsel­
seitige Loyalitätspflicht zwischen den Parteien besteht, wobei natürlich in der 
hier interessierenden Situation das Schwergewicht auf den Verpflichtungen 
des Leistungsanbieters liegt. Dieser hat Aufklärungs-, Informations- und Be­
ratungspflichten, die vor allem die Vermögensinteressen des Kunden betref­
fen, daneben auch Sorgfalts- und Obhutspflichten. Das Bindeglied zwischen 
diesen Pflichtengruppen bildet die Warnpflicht, die sich einerseits auf Risiken 
bestimmter Geschäfte, anderseits aber auf Risiken technischer Art beziehen 
kann. Dies wird bei den Haftungsfragen im Einzelnen zu diskutieren sein. 

Hier sind einstweilen zwei grundsätzliche Aspekte festzuhalten: Das «Be­
treten eines Internetportals» ist mit dem Betreten eines Ladenlokals ver­
gleichbar und löst dieselben Rechtsfolgen aus. Sie begründen für beide Par­
teien Verhaltenspflichten, für den Dienstleistungsanbieter naturgemäss mehr 

20 Vgl. zur «Entdeckung» der culpa in contrahendo KINDEREIT KAI. Wer fühlt nicht, dass es hier 
einer Schadensersatzklage bedarf - Rudolf von Jhering und die «culpa in contrahendo», in: 
HOEREN THOMAS (Hrsg.). Zivilrechtliche Entdecker. München 2001. 107 ff. 

: | Vgl. zum Ganzen die zusammenfassende Darstellung bei WIEGAND WOLFGANG. Von der Obli­
gation zum Schuldverhältnis, recht 1997. 85 ff. Vgl. dazu auch den neuen S 241 Abs. 2 BGB 
gemäss Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts (Stand 
9.5.2001): «Das Schuldverhältnis kann nach .seinem Inhalt jeden Teil zu besonderer Rücksicht auf 
die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des anderen Teils verpflichten.» Aus dem soeben darge­
legten Konzept ergibt sich zugleich auch, dass die im Folgenden dargelegten Verpflichtungen 
- wie bereits angedeutet - inhaltlich identisch sind, wenn zwischen den Parteien bereits eine 
Geschäftsverbindung bestand. 

2- BGE 105 II 75. 80. 
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und intensivere Verpflichtungen. Dass sich die Dienstleistungsanbieter dieses 
Umstands bewusst sind, lässt sich bei vielen Internetauftritten beobachten. So 
hat sich insbesondere in den USA die Technik verbreitet, schon auf der ersten 
zugänglichen Seite Disclaimer anzubringen, die jegliche Haftung für Links 
und die Folgen der Benutzung solcher Links ausschliessen. Ob und inwieweit 
dagegen Haftungsausschlüsse und Hinweise auf Allgemeine Geschäftsbedin­
gungen wirksam oder auch nur hilfreich sind, wird im Zusammenhang mit 
dem Vertragsschluss und den Leistungsstörungen erörtert werden. 

b. Nach Vertragsschluss 

Die zuvor beschriebene Pflichtenlage bezieht sich auf die Vertragsanbahnung 
auf elektronischem Wege. Die hier einstweilen nur skizzierten Verpflichtun­
gen entstehen jedoch in gleicher Weise, wenn zwischen den Parteien schon 
eine Geschäftsverbindung und damit ein bankrechtliches Vertragsverhältnis 
besteht, das jetzt teilweise in elektronisch zu erbringende Dienstleistungen 
überführt oder durch solche ergänzt werden soll. 

Es ist oben dargelegt worden, dass die vorvertraglichen Verhaltenspflich­
ten keine isolierte Erscheinung sind, sondern nur die für das Stadium vor dem 
Vertragsschluss massgebliche Ausprägung des allgemeinen Loyalitätsprinzips, 
das seine rechtsethische Verankerung im Vertrauensgedanken und seine An­
knüpfung im Gesetz im Grundsatz von Treu und Glauben des Art. 2 ZGB fin­
det. Diese Allgemeinen Verhaltenspflichten bestehen deshalb, worauf bereits 
mehrfach hingewiesen wurde, auch nach Vertragsschluss und können sogar 
dessen Erfüllung überdauern. Infolgedessen ändert sich an der Pflichtenlage 
nichts, wenn der elektronische Geschäftsverkehr bei bereits bestehender Be­
ziehung aufgenommen wird. Allein die dogmatische Erfassung unterscheidet 
sich dadurch, dass bei der erstmaligen Kontaktaufnahme eine Pflichtverlet­
zung des Dienstleistungsanbieters als culpa in contrahendo, im anderen Fall 
aber eine nichtgehörige Erfüllung i.S.v. Art. 97 ff. OR darstellt23. 

3. Die speziellen Informationspflichten im E-Commerce 

Das aufgrund der traditionellen Zivilrechtsdogmatik entstehende Bündel von 
Verhaltenspflichten wird nun ergänzt und erweitert durch die neuen Regeln 
über den elektronischen Geschäftsverkehr. Diese sind im Folgenden näher zu 
analysieren und in das zuvor dargelegte Konzept der vertraglichen Verhal­
tenspflichten einzufügen. Ehe das geschieht, ist zunächst die Entstehung die-

" Ob sich Konsequenzen bezüglich des elektronischen Geschäftsverkehrs aus der unterschiedli­
chen Konzeption Allgemeiner Bankvertrag/Einzelgeschäft ergeben, ist nicht leicht zu beurtei­
len. Wird das bisherige Konto nur umgewandelt, so gilt zweifellos das im Text Gesagte. Schwie­
riger ist die Beurteilung dann, wenn neben den bisher traditionell abgewickelten Geschäftsfor­
men neue wie etwa das Online-Wertpapiergeschäft treten. 
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ser Regeln, deren vorgesehene Übernahme in die Schweiz sowie ihr Inhalt 
darzulegen. 

a. Die zugrunde liegenden EU-Richtlinien und ihre Integration 
durch das Gesetz über den elektronischen Geschäftsverkehr 

Mit dem vorgeschlagenen Gesetz über den elektronischen Geschäftsverkehr24 

will die Schweiz im Ergebnis drei EU-Richtlinien so ins schweizerische Recht 
integrieren, dass die angestrebte Eurokompatibilität erhalten bleibt. Ich wähle 
bewusst den Ausdruck integrieren, weil es sich hier anders als bei den so ge­
nannten Swisslex-Gesetzen nicht um einen simplen, wenn auch autonomen 
Nachvollzug, sondern um eine Einarbeitung der wesentlichen Kernpunkte des 
EU-Rechts in das schweizerische Recht handelt. Deshalb trägt das Gesetz 
über den elektronischen Geschäftsverkehr auch den schon erwähnten Unter­
titel «Teilrevisionen des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen 
den unlauteren Wettbewerb». Die drei EU-Richtlinien, um deren Integration 
es geht, betreffen den Verbrauchsgüterkauf25, den Fernabsatz26 und eben den 
elektronischen Geschäftsverkehr27. Der vorgesehene Gesetzesentwurf inter­
essiert hier nicht, soweit er den Verbrauchsgüterkauf regelt28. Die in der Fern­
absatzrichtlinie und in der Richtlinie über elektronischen Geschäftsverkehr 
geregelten Materien haben gewisse Berührungspunkte. Der schweizerische 
Gesetzesentwurf hat deshalb den Versuch unternommen, die dort enthaltenen 
Bestimmungen in einer kombinierten Form in die neu formulierten Art. 40a ff. 
OR einzufügen und daneben eine ergänzende Regelung im UWG29 vorzuse­
hen. Ich beschränke mich im Folgenden auf die für den elektronischen Ge­
schäftsverkehr wesentlichen Punkte, da nur diese für das E-Banking von Be­
deutung sind30. 

24 S. oben die einleitenden Bemerkungen. S 96; vgl. ferner zum Vernehmlassungsentwurf SPIND-
I.ER. 259 ff.; HONSELL/PIETRUSZAK, 771 ff. 

25 Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu be­
stimmten Aspekten des Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchsgüter. 

26 Richtlinie 97/7/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 über den 
Verbraucherschutz bei Vertragsabschlüssen im Fernabsatz (Dokument 397L0007). (Der Text 
dieser Richtlinie findet sich im Anhang 4). 

27 S. oben Fn. 3. 
28 Die vorgesehenen Art. 197-210 OR enthalten gravierende, zum Teil nicht anders als fatal zu 

bezeichnende Änderungen des Kaufrechts, die in dieser Form weder durch die EU-Vorgabe 
noch durch die Umsetzung in anderen Ländern geboten wäre. Zur Umsetzung in Österreich 
vgl. FILZMOSER. 111 ff.: zur europäischen Rechtsetzung allgemein ZWIPF, 121 ff. 

2 ' Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). SR 241. 
"' Die Bestimmungen über den Fernabsatz finden auf Finanzdienstleistungen keine Anwendung 

(Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Anhang II der Fernabsatzrichtlinie). Dies ist für die EU allerdings nur ein 
vorübergehender Zustand, da eine spezielle Richtlinie für den Fernabsatz von Finanzdienst­
leistungen in Vorbereitung ist (Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und 
des Rates über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Änderung 
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b. Die speziellen Informationspflichten 

Die EU-Richtlinie liber den elektronischen Geschäftsverkehr statuiert in 
Art. 5, der sich im Kapitel 2 «Grundsätze» findet, «Allgemeine Informations­
pflichten»31. Im nächsten Abschnitt werden dann weitere Informationspflich­
ten für kommerzielle Kommunikationen sowie im Abschnitt 3, der den Ab-
schluss von Verträgen auf elektronischem Weg behandelt, weitere Informa­
tionspflichten aufgestellt. Die Informationspflichten, die in Art. 5 und 10 sta­
tuiert sind (Art. 6, der die Kennzeichnung kommerzieller Kommunikationen 
verlangt, spielt im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle und ist auch vom 
Schweizer Gesetzgeber nicht übernommen worden), begründen eine Ver­
pflichtung zur Vermittlung der Information vor Vertragsschluss. Sie gehören 
also in den oben beschriebenen Bereich der Vertragsanbahnung, d.h. sie be­
ziehen sich auf die Pflichtenlage in diesem Stadium. Gerade deshalb ist es von 
besonderer Wichtigkeit, dass in der Richtlinie in beiden Vorschriften der fol­
gende Einleitungssatz zu finden ist: «Zusätzlich zu den sonstigen Informa­
tionspflichten nach dem Gemeinschaftsrecht stellen die Mitgliedstaaten sicher, 
dass der Diensteanbieter den Nutzern des Dienstes und den zuständigen Behör­
den zumindest die nachstehend aufgeführten Informationen leicht, unmittelbar 
und ständig verfügbar macht (...)» (Art. 5 Ziff. 1) oder in Art. 10 Ziff. 1 «(...) 
dass - ausser im Fall abweichender Vereinbarung zwischen Parteien, die nicht 
Verbraucher sind - vom Diensteanbieter zumindest folgende Informationen 
klar, verständlich und unzweideutig erteilt werden, bevor der Nutzer des Diens­
tes die Bestellung abgibt (...).» 

c. Die Vervielfältigung der Verhaltenspflichten und 
das Schweizer Recht 

Hieraus ergibt sich, dass in der Phase vor Vertragsabschluss die an sich schon 
aufgrund der neueren Schuldrechtsdoktrin entwickelte komplexe Pflichtenla­
ge nunmehr noch erheblich komplexer wird. Man hat sie sich für ein EU-Mit­
gliedsland folgendermassen vorzustellen: Es gelten primär die speziellen In­
formationspflichten der Richtlinie über den elektronischen Geschäftsverkehr, 
also insbesondere die in Art. 10 aufgeführten spezifischen und die in Art. 5 

der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG. Abi. Nr. C 
385 vom 11.12.1998 sowie die Änderungen im Geänderten Vorschlag für eine Richtlinie des 
Europäischen Parlaments und des Rates über den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an 
Verbraucher und zur Änderung der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG. Abi. Nr. C 177 E vom 
27.6.2000; der Text der Richtlinie findet sich im Anhang 5). Der schweizerische Gesetzgeber 
hat angekündigt, dass er bei deren Erlass entsprechende Anpassungen des schweizerischen-
Rechts ins Auge fasse (Begleitbericht des Bundesamtes für Justiz zum Entwurf für ein Bundes­
gesetz über den elektronischen Geschäftsverkehr, Januar 2001. 32). Inwieweit die derzeitigen 
und die vorgeschlagenen Art. 40a ff. OR auf Finanzdienstleistungen Anwendung finden, ist 
fraglich, HUNGER. 70 ff. 

" Der Text der Richtlinie findet sich im Anhang. 
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enthaltenen allgemeinen Informationspflichten. Daneben kommen die sons­
tigen vom Gemeinschaftsrecht aufgestellten Informationspflichten zur An­
wendung, die ich hier im Einzelnen nicht aufführe, die aber in zahlreichen 
Richtlinien aufgrund des Transparenzmodells, auf das zurückzukommen sein 
wird, eingeführt worden sind32. Daneben und darüber hinaus gilt aber auch 
das jeweils nationale Vertragsrecht mit den dort von Gesetzes wegen vorge­
schriebenen oder von der Rechtsprechung und Doktrin entwickelten Infor­
mationspflichten. So heisst es exemplarisch in dem § 312e Abs. 3 Entwurf-
BGB33 gemäss Regierungsentwurf zur Modernisierung des deutschen Schuld­
rechts: «Weitergehende Informationspflichten auf Grund anderer Vorschriften 
bleiben unberührt.» 

Ehe auf die Umsetzung im Gesetz über den elektronischen Geschäftsver­
kehr und die sich daraus ergebenden Konsequenzen für das schweizerische 
Recht einzugehen ist, stellt sich natürlich die Frage, ob derart komplexe und 
vielschichtige Informationsmodelle überhaupt ins schweizerische Recht trans­
poniert werden können. Die Frage hat der Gesetzgeber bereits eindeutig be­
antwortet, wenngleich dies wohl noch nicht in seiner ganzen Tragweite reali­
siert worden ist. Mit der Übernahme der EU-Richtlinien über den Reisever­
trag34 und das Verbraucherkreditrecht35 in das Pauschalreisegesetz36 und das 
Konsumkreditgesetz37 hat man in beiden Erlassen das Informationsmodell, 
das auf dem bereits erwähnten Transparenzgebot des EU-Rechts beruht, tel 
quel übernommen und ohne Reflexion umgesetzt38. Dies führt dazu, dass etwa 
im Pauschalreiserecht in gleicher Weise vielfältige und vielschichtige Informa­
tionspflichten einander überlagern, die ähnlich wie im Bereich des elektroni­
schen Geschäftsverkehrs auch die Grenzlinie zwischen Vertragsanbahnung 
und Vertragsschluss überschreiten. Darüber hinaus aber ist darauf hinzuwei­
sen, dass eine solche Kumulation von Informationspflichten nicht nur durch 
die Übernahme des Europäischen Rechts entstanden und inzwischen im 
Schweizerischen Recht geläufig ist, sondern dass sich derartige Modelle auch 
in andern Bereichen finden. Exemplarisch dafür ist die Kumulierung von 
Informationspflichten im Bereich des Effektenhandels, bei der ebenfalls ne­
ben die allgemein vertraglichen Informationspflichten diejenigen des Art. 11 

12 Dazu KOLLER-TUMLER in diesem Band. 
11 (Deutsches) Bürgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896. Zurzeit läuft unter dem Titel «Mo­

dernisierung des Schuldrechts» ein umfassendes Gesetzgebungsverfahren, welches zu zahlrei­
chen Änderungen des BGB führen wird. Momentan liegt es als «Regierungsentwurf eines Ge­
setzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom 9.5.2001» dem Parlament vor: es wird hier zi­
tiert als Schudrechtsmodernisierungsgesetz oder Entwurf-BGB. 

14 Richtlinie 90/314 des Rates vom 13. Juni 1990 über Pauschalreisen. 
" Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- und 

Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über den Verbraucherkredit. 
M Bundesgesetz über Pauschalreisen vom 18.6.1993. SR 944.3. 
17 Bundesgesetz über den Konsumkredit (KKG) vom 8.10.1993. SR 221.214.1. 
18 Prinzipiell gilt die gleiche Beurteilung für das Produkthaftpflichtrecht, das jedoch hier beiseite 

gelassen wird, da es sich dort nicht um ein vertragsrechtliches Informationsmodell handelt. 
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BEHG39 treten, welche zudem noch durch die Richtlinien der Schweizeri­
schen Bankiervereinigung ergänzt und erweitert werden40. Vor diesem Hin­
tergrund ist nun die Regelung zu betrachten, die das Gesetz über den elektro­
nischen Geschäftsverkehr vorsieht. 

4. Die Lösung des Entwurfs 

a. Verhaltenspflichten als «Lauterkeitspflichten» 

Zunächst ist nochmals daran zu erinnern, dass der Schweizer Gesetzgeber ei­
nen besondern Weg eingeschlagen hat, indem er nicht nur die Richtlinie über 
den elektronischen Geschäftsverkehr, sondern diese kombiniert mit jener 
über den Fernabsatzvertrag zu integrieren versucht hat. Infolgedessen ist eine 
Reihe der in den neu formulierten Art. 40a ff. OR enthaltenen Regelungen an 
sich für den elektronischen Geschäftsverkehr von grosser praktischer Bedeu­
tung, kann aber hier ausser Betracht bleiben, weil die Anwendung dieser Vor­
schriften auf Finanzdienstleistungen wohl ausgeschlossen sein dürfte41. Die zu­
vor beschriebenen Informationspflichten der EU-Richtlinien hat man (anders 
als in dem soeben zitierten § 312e Entwurf-BGB) nicht ins Obligationenrecht 
integriert. Man hat stattdessen zwei neue Bestimmungen im Gesetz gegen den 
unlauteren Wettbewerb (UWG) aufgenommen, die folgendermassen lauten: 

Art. 3 lit. bbis (neu): 

« Unlauter handelt insbesondere, wer: 
bb". Waren, Werke oder Leistungen im Fernabsatz, einschliesslich des elek­
tronischen Geschäftsverkehrs, anbietet und es dabei unterlässt, klare und 
vollständige Angaben über seine Identität, seinen Sitz oder Wohnsitz, seine 
Adresse, die wesentlichen Eigenschaften der angebotenen Produkte, deren 
Preise, sämtliche zu Lasten des Kunden gehenden Kosten oder die Zahlungs­
bedingungen zu machen;» 
Art. 6a Nichteinhaltung von besonderen Informationspflichten im elektro­
nischen Geschäftsverkehr {neu): 

« Unlauter handelt insbesondere, wer Waren, Werke oder Leistungen im elek­
tronischen Geschäftsverkehr anbietet und es dabei unterlässt: 
a. klare und vollständige Angaben über eine Kontaktadresse einschliesslich 
derjenigen der elektronischen Post zu machen; 

Bundesgesetz vom 24. März 1995 über die Börsen und den Effektenhandel (Börsengesetz, 
BEHG). SR 951.1. 
Vgl. dazu WIEGAND/BERGER. 713 ff. 
Vgl. dazu die bereits oben gegebenen Hinweise für mögliche zukünftige Entwicklungen. 
Fn. 30. Ob überhaupt und in welchem Umfang die Art. 40a ff. OR auf Finanzdienstleistungen 
Anwendung finden, ist fraglich, HUNGER. 70 ff. 
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b. auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsschluss füh­
ren, hinzuweisen; 
c. angemessene technische Mittel zur Verfügung zu stellen, mit denen der 
Kunde Eingabefehler vor Abgabe der Bestellung erkennen und korrigieren 
kann. » 

Inhaltlich weichen diese Bestimmungen nicht unerheblich von den Anfor­
derungen der EU-Richtlinie über den elektronischen Geschäftsverkehr ab. 
Der schweizerische Gesetzgeber beschränkt sich nach den Worten der Be­
gründung42 auf die Übernahme der wesentlichen Kriterien dieser Richtlinie. 
Diese sind hier zunächst noch nicht zu erörtern, sondern vorab ist die Frage 
zu stellen, wie der eingeschlagene Weg zu beurteilen ist. 

Die dahinter stehende Idee, dass die Verletzung der in den neuen Art. 3 
lit. bblsund 6a UWG beschriebenen Informationspflichten den Tatbestand des 
unlauteren Wettbewerbs erfüllen, ist diskutabel und akzeptabel. Wenig über­
zeugend ist dagegen die damit verbundene Hoffnung, dass die Regelung im 
UWG das Problem erschöpfe. Das ist aus zweierlei Gründen nicht der Fall: 
Zum einen haben sich die Waffen des UWG bei derartigen Konstellationen als 
stumpf erwiesen. Eine wirkliche Sanktion käme nur dann zustande, wenn tat­
sächlich gemäss Art. 10 UWG eine Verbandsklage durchgeführt würde und 
allenfalls entsprechende Bussen gemäss Art. 23 UWG ausgesprochen wür­
den. Beides ist aufgrund der bisherigen Erfahrungen und der Verhaltensweise 
der Konsumentenschutzverbände in der Schweiz - im Gegensatz zu ausländi­
schen Verbänden - nicht zu erwarten. 

b. Vertragsrechtliche Konsequenzen trotz UWG-Lösung 

Durch die UWG-Lösung wird indessen das Problem auch insofern nicht ge­
löst, als daneben die schuldrechtliche Komponente bestehen bleibt und auch 
gar nicht ausgeschlossen werden kann. Dies aus folgendem Grunde: Die in 
Art. 3 lit. bbis und 6a UWG als Lauterkeitsregeln aufgestellten Informations­
pflichten sind selbstverständlich zugleich auch vertragsrechtliche Informa­
tionspflichten. Dies ergibt sich einerseits schon aus der Überschrift von 
Art. 6a UWG «Nichteinhaltung von besonderen Informationspflichten im 
elektronischen Geschäftsverkehr», vor allem aber aus dem oben dargelegten 
dogmatischen Konzept: Diese Pflicht ergibt sich mit Selbstverständlichkeit 
aus dem Loyalitätsprinzip, aus dem alle Verhaltenspflichten im vorvertragli­
chen Verhandlungsstadium abgeleitet werden. Die Situation ist nicht anders 
als diejenige bei dem bereits als Beispiel erwähnten Art. 11 BEHG. Auch 
dort werden gesetzlich bestimmte Verhaltenspflichten statuiert. Es besteht 
indessen kein Zweifel, dass diese zugleich auch vertragliche Verhaltens-

4: Begleitbericht des Bundesamtes für Justiz zum Entwurf für ein Bundesgesetz über den elek­
tronischen Geschäftsverkehr. Januar 2(K)1. 4 f. 


