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L. Einleitung

Im Januar dieses Jahres hat das Justizdepartement zwei Geselzesentwiirfe in
die Vernehmlassung geschickt, die fiir das E-Banking, aber nicht nur fiir die-
ses, sondern fir das gesamie Privatrecht, weit reichende Bedeurung haben
werden, wenn sie in Kraft gesetzt werden sollten. Es handelte sich einerseits
um das Bundesgesetz tiber die elektronische Signatur und zum anderen um
das Bundesgesetz iiber den elekironischen Geschéftsverkehr, das im Unter-
titel als «Teilrevisionen des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen
den unlauteren Wetibewerb» bezeichnet wird. Im Juli dieses Jahres hat der
Bundesrat die erste Vorlage in (iberarbeiteter Form und unter dem neuen Titel
«Bundesgesetz itber Zertifiziervngsdienste im Bereich der elektronischen Si-
gnatur» verabschiedet®. Bei beiden Gesetzesvorhaben handelt es sich nicht
um singuldre schweizerische Regelungen, sondern um den Versuch des Ge-
setzgebers, das bestehende Rechtssystem modernen Entwicklungen anzupas-
sen und dies gewissermassen im Gleichschritt mit den umliegenden Lindern
zu tun. Dabei spielen natiirlich vor allem die Rechtsentwicklungen in der Eu-
ropiischen Union eine Rolle, da die Harmonisierung des schweizerischen und
europdischen Rechts seit langem ein erklirtes Ziel und ein besténdiges Postu-
lat in den politischen Institutionen ist. Infolgedessen geht es bei diesen schwei-
zerischen Gesetzesentwiirfen um das, was in der korrespondierenden Richt-
linie der Europdischen Union iber den elektronischen Geschiftsverkehr fol-
gendermassen formuliert wird:

:  Der Text der beiden Gesetzesentwiirfe findet sich in den Anhiingen | und 2.
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«Drie Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ihr Rechtssystem den Abschiuss von
Vertrigen auf elektronischem Wege ermdglicht. Die Mitgliedstaaten stellen
inshesondere sicher, dass ihre fiir den Vertragsabschiuss geltenden Rechts-
vorschriften weder Hindernisse fiir die Verwendung elektronischer Vertrige
bilden noch dazu fithren, dass diese Vertriige aufgrund des Umstandes, dass
sie auf elekironischem Wege zustande gekommen sind, keine rechtliche Wir-
kung oder Giiltigkeit haben®.»

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

I1. Ausgangslage und Standortbestimmung

A. Strukturenvielfalt der Dienstleistungen

Dienstleistungen zihlen zu den signifikantesten Erscheinungen des modernen
Wirtschaftslebens, die ihnen zugrunde liegenden oder sie begleitenden Rechts-
verhiltnisse zihlen ihrerseits zu den interessantesten und komplexesten recht-
lichen Beziehungen. Dies hat vielfdltige Grinde. Zum einen liegen sie in der
Struktur der Dienstleistungen selbst. Sie werden heute vielfach als Pakete oder
im Rahmen einer Dienstleisiungspalette 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 spiter beschrinken wer-
de. Zuvor ist jedoch noch auf ein strukturelles Problem hinzuweisen. das sich
tiir all diese komplexen Dienstleistungen in gleicher Weise stellt.

* Art. % Ziff. 1 der Richtlinie 2(MR¥31 EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
&, Juni 2000 iiber bestimmte rechlliche Aspekie der Dienste der Informationsgesellschaft, ins-
besondere des elektronischen Geschiiftsverkehrs, im Binnenmarkt («Richilinie iiber den elek-
tronischen Geschifisverkehr ). Der Text der Richilinie 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 verknipft, 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 fiir
die einzelnen Rechtsbezichungen bildet, andere wollen der Geschiftsverbin-
dung als solcher noch nicht die Qualifikation eines Verirages zuerkennen®, 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 Hoer ge-
fithrt wurde. Wihrend Hoet® die Theorie vom Allgemeinen Bankvertrag be-
filrwortet, lehnt Canaris® diese Figur aus prinzipiellen Erwigungen ab. Die
Debatte, die inzwischen auch auf die Schweiz tibergegriffen hat, ist hier nicht
im Einzelnen zu verfolgen’. Ich kann mich auf einige kurze Hinweise be-
schrinken, da der Streit aus meiner Sicht inzwischen weitgehend gegenstands-
los geworden ist.

Zuniichst ist klarzustelien, dass es nicht darom gehen kann, ob es den All-
gemeinen Bankvertrag gibt oder ihn nicht geben kann. Ein solcher Streit ist
ebenso sinnlos wie derjenige, der dariiber gefiihrt wird, ob es den «dinglichen
Vertrag» an sich und als solchen gibt. In beiden Fillen kann es nur darum ge-
hen, ob man mit diesen dogmatischen Konzepten die rechtlichen Verhiiltnisse
besser erfassen und damit sicherere Grundlagen fiir die Rechtsanwendung er-
arbeiten kann.

Fiir den Ailgemeinen Bankvertrag sind unter diesem Aspekt zwei Dinge
zu bedenken: Mit Hilfe dieser Figur konnen simtliche 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 Geschiftsbedingungen in das gesamte Rechtsverhiltnis
einbezogen und gelten auch fiir diejenigen Beziehungen, die erst spiter eroff-
net werden, Die dagegen vielfach geidusserte Befiirchtung, dass der Aligemei-

* ScHMip. 63 IT: Weeer. Rahmenverieige. M3 B MaURENBRECHER, 173 (€ WIEGaKD, Rechtsbe-
zichung Bank - Kunde. 129 ff. Grundlegend zum Rahmenvertrag vgl. voN DEr CRONE Hans
Caspar. Rahmenveririge, Zinch 1993,

Horr Keaus 1. Kommentar zum HGB. 30. Auf). 2000, BankGesch. A6/AT.
¢ Canaris Rn. 211,
! Vel dazu die Nachweise bei Wircarp, Rechisheziehung Bank — Kunde, 133 {1 Berger, 35 (L.
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ne Bankvertrag die Bank zu einer Kreditgewdhrung verpflichten konne, ist
weder aus dessen Wesen zu begriinden noch sonst wie berechtigt. Wenn es je
eine solche Pflicht gibt, entsteht sie aus besonderen Situationen und beruht
dann auf den allgemeinen Loyalitatspflichten, die ihre Grundlage in Art. 2
ZGB haben und itberall dort gelten, wo Parteien im rechtsgeschiiftlichen Kon-
takt stehen, auch wenn sie noch kein Vertragsverhiiltnis geschlossen haben.
Dies fithrt sogleich zum zweiten und entscheidenden Gesichtspunkt: Die
Ablehnung des Allgemeinen Bankvertrags veréindert in der Sache nur wenig.
Was socben beschrieben wurde, ist heute allgemein anerkannte Doktrint im
schweizerischen Recht und vom Bundesgericht seit dem Swissair-Entscheid®
iilbernommen worden. Es handelt sich um die Doktrin vom gesetzlichen
Schuiz- oder Schuldverhiltnis, das mit der Aufnahme rechtsgeschiftlichen
Kontaktes unabhéngig vom Willen der Parteien begriindet wird vnd diese zu
wechselseitigem loyalem Verhalten fithrt®. Aufgrund dieser allgemeinen Ver-
haltenspflichten entstehen zwischen Bank und Kunden zahlreiche Verpflich-
tungen, auf die spiiter niher einzugehen sein wird, Fiir die Banken hat deshalb
die Ablehnung des Allgemeinen Bankvertrags nur nachteilige Folgen: Wih-
rend innerhalb des Allgemeinen Bankvertrags die Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen integriert sind und deshalb — in der Regel zu Gunsten der Bank —
Anwendung finden, ist dies beim gesetzlichen Schuldverhiltnis aus rechtsge-
schiftlichem Kontakt nicht der Fall. Unter diesem Aspekt wiire essinnvoll, die
Frage noch einmal zu ilberdenken. ob der Allgemeine Bankvertrag nicht fir
beide Parteien zu befriedigenderen und sicheren rechtlichen Regeln fithrt!®,
Unabhéngig von der Stellungnahme zum Allgemeinen Bankvertrag ist
darauf hinzuweisen, dass die eine wie die andere Konzeption gewichtige
Auswirkungen fiir die Erbringung der ¢inzelnen Dienstleistungen bat. In der
Literatur, zumal des Bankrechis, wird immer wieder darauf hingewiesen,
dass es sich um ganz unterschiedliche Geschifte handle, die dementspre-
chend aych verschieden behandelt werden miissten. So gehe es beim Devi-
serthandel um Kaufvertriige. wihrend der Zahlungsverkehr ein auftrags-
rechtliches Verhiltnis sei'l. Dies ist zwar im Ansatz richtig, hat jedoch weit-
gehend an Bedeutung verloren. Dieser Bedeutungsverlust erklért sich dar-
aus, dass aus den soeben beschriebenen Loyalititspflichten in allen Bankge-
schiften intensive wechselseitige Verhaltens- und vor allem Informations-
pflichten bestehen, die den Unterschied zwischen den verschiedenen Ver-
tragstypen weilgehend einebnen. So hat die Bank auch bei Einmaltrans-
aktionen heute weit reichende Aufklirungs- und Interessenwahrnehmungs-
pflichten gegeniiber dem Kunden, die sich nicht nach der Natur des Ge-

*  BGE 12011 331.

*  Zusammenfassende Darstellung bei Wiecano WoLFGanG. Von der Obligalion zum Schuldver-
hilinis, reche 1997, 85 i€,

¥ BERGER. 54.

Y GuGaENHEM. L E: ScHMib, 53 £ Vgl dazu auch WigGann {Hrsg.). BBT 7,
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schifts, sondern nach dem jeweiligen Aufklirungsbedarf und der Schutzbe-
dilrftigkeit der betroffenen Person richten. Exemplarisch dafiir ist das Urteil
des Bundesgerichts beziiglich des Optionshandels'?, aus dem sich eindeutig
ergibt, dass das Bundesgericht nicht auf die Rechtsnatur der Transaktion,
sendern auf die konkrete Interessenlage abstellt.

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

Das zuvor Gesagte bezog sich zwar primir auf die Bank-/Kunden-Beziehung.
gilt jedoch — wie einleitend erwidhnt - im Wesentlichen fiir alle Dienstleis-
tungsverhiltnisse. Deshalb besteht Anlass, darauf hinzuweisen, dass das
Bank-/Kunden-Verhiltnis sich von den iibrigen Dienstleistungen durch eine
Besonderheit auszeichnet, die in diesem Ausmasse in keinem anderen privat-
rechtlichen Verhilinis beobachtet werden kann: Zwar sind wir inzwischen da-
ran gewohnt, dass privatrechtliche Vertrdge durch Sffentlichrechtliche Re-
geln, seien sie verwaltungsrechtlicher- oder strafrechtlicher Natur, eingeengt
oder wie manche glauben sogar «bevormundet» werden'?, In keinem anderen
Rechisverhiitnis sind die errichteten Barrieren so hoch und die Eingriffe so
stark'. Die strafrechilichen und die verwaltungsrechtlichen Regeln iiber die
Geldwischerei, die sich stindig weiter entwickelnden Vorschrifien iiber den
Datenschutz und die normativen Charakter annechmenden Vereinbarungen
iiber die Sorgfaltspflichten (VSB)'* durchdringen das Bank-/Kunden-Verhalt-
nis in einer vielfiltigen Weise, die die privatrechtlichen Regeln vielfach ausser
Kraft setzt. Die Konsequenzen dieser Besonderheit werden vor allem in den
Referaten am Nachmittag verdeutlicht werden'. Insofern befinden sich die
Banken, wenna sie heute mit Kunden kontrahieren, in einer sehr spezicllen La-
ge: Zum einen ist das privatrechtliche Instrumentarium - wie eben skizziert —
gerade in diesem Bergich verfeinert und in vieler Hinsicht zu Lasten der Ban-
ken verschiirft worden, zum andern miissen sie in stets zunchmendem Masse
von aussen herangetragene Regeln beriicksichtigen, die zu einer weiteren Ein-
engung des Spielraums fiihren. Dies alles ist fiir die Abwicklung von Bankge-
schiiften im elektronischen Geschiftsverkehr - wie sich im Weiteren zeigen

T BGE 124 TN 155; vgl. dazu Weser, Haftung des Anlageberaters, 254 £ GutzwiLLER, 57 fE.
MosER/BERGER. 541 .. ArTER/JORG, 52 fF.

' Zu denken is1 etwa an das Arzirecht, an den Versicherungsvertrag oder auch an die bankrecht-
liche Revisionssielle. die 2war aufgrund cines privaten Auftragsverhaltnisses tilig ist, dessen
Veriragsinhalt aber prakiisch durch die entsprechenden Regulierengen der EBK fixiert isl.

4 Vgl dazu die Beitrige in: Wiegane {Hesg.). BBT 6.

Y Vereinbarung Gber die Standesregeln zur Sorgfalispflicht der Banken {VSB) vom 28.1.1998,
dazu vor allem Friepr Geora, Die Standesregeln der Banken — Wechselwirkung zwischen Pri-
vatrecht und difentlicherm Recht, in: WisGano (Hrsg. ), BBT 6, 31 1.

'* Vgl. die Referate von Mareis KoLLER-TuMLER und OpiLo GUNTERN in diesem Band.
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wird - von besonderer Bedeutung. Doch damit nicht genug. Die oben erwihn-
ten Gesetzesvorhaben fihren zu weiteren rechtlichen Problemen und zu einer
noch erhiéhien Komplexitit, auf die ich nun im Folgenden im Einzelnen ein-
gehen werde. Dabei geht es natiirlich primir 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 Geschiiftsverkehrs erfolgen.

111 Die Begriindung der Geschiiftsverbindung im E-Banking

A. Zwei Varianten

Bet der Begriindung einer Geschiftsbeziehung zwischen Bank und Kunde ist
auf Grund der oben erwihnten vielfiltigen Restriktionen die Eroffnung des
Kentos der schwierigste und problematischste Vorgang. Infolgedessen ist bei
der Begriindung einer Online-Geschiftsverbindung zwischen zwei Situatio-
nen zu unterscheiden: Besteht bereits zwischen Bank und Kunde eine Ge-
schiftsverbindung, zu der jedenfalls in den hier interessierenden Bereichen
des Electronic-Banking notwendigerweise ein Konto gehart, ist die Situation
weitaus einfacher, als wenn die Geschiiftsbeziehung erstmals und nur auf elek-
tronischem Wege aufgenommen wird.

1. Ganze oder teilweise Uberleitung
bei bestehender Geschiifisbeziehung

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

2. Elektronische Begriindung

Wenn eine Bankbezichung ausschliesslich unter Verwendung elektronischer
Mittel. sei es durch Kommunikation per E-Mail oder — was haufiger vorkom-
men diirfte - durch Verwendung eines von der Bank speziell zu diesem Zweck

7 AL FEE VSB: Art. 3 des Bundesgesetzes zur Bekamplung der Geldwischerei im Finanz-
sektor (Geldwischereigesetz. Gw(). SR 955.0.



Loz WOLFGANG WIEGaND: Die Geschiiftsverbindung im E-Banking

bereitgestellten Online-Kontaktformulars geschehen kann, muss ein Weg ge-
funden werden, um den Vorschriften iiber die Kundenidentifikation gerecht
zu werden. Nach dem derzeitigen Stand der Dinge ist eine reine Online-Kon-
toerdffnung, bei der weder ein persénlicher Kontakt zwischen Kunde und
Bank noch ein solcher auf dem Postweg stattfindet, nicht méglich. Die derzei-
tig praktizierten Verfahren bestehen in einer Kombination aus einer elektro-
nischen Kontaktaufnahme und der Verwendung traditioneller Mittel. Die
Einzelheiten und auch die Bemiihungen um eine neue Ldsung sind in dem
Beitrag von Kunz!® dargesteilt. Im Folgenden geht es ausschliesslich um die
privairechtliche Erfassung und Qualifizierung dieser Kontaktaufnahme und
allfdlliger sich daran anschliessender Transaktionen. Dabei werde ich, um
Doppelspurigkeit zu vermeiden, zunéchst denjenigen Fall erértern, in dem der
Kunde ohne vorbestehende Bankbeziehung zu dieser auf elektronischem
Wege Kontakt aufnimmit.

B. Die Vertragsanbahnung

1. Priisentation der Bankdienstleistungen im Netz

Wenn ein Unternehmen Dienstleistungen iiber eine Homepage anbietet, so
hat dies auf den ersten Blick dieselbe Funktion wie eine Annonce in der Zei-
tung oder ¢ine dementsprechende Fernsehwerbung. Infolgedessen wird in der
Literatur meist eine Paraltele dazu und zu der Vorschrift des Art. 7 OR gezo-
gen'”. 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 zuriickzukom-
men sein wird. Zuvor ist jedoch klarzustellen, dass die Prasentation auf einer
Homepage sich von der Gblichen Werbung in grundlegender Weise unter-
scheidet. Die wesentliche Differenz besteht darin, dass dies traditionelle ein-
seitige Bekanntgaben sind, die allenfalls nach der erwidhnten Vorschrift des
Art. 7 OR unter besonderen Umstinden als Angebote qualifiziert werden
kénnen. Bei dem Angebot von Dienstleistungen im Netz ergibt sich der we-
sentliche Unterschied daraus, dass der angesprochene Kunde auf diese Home-
page zugreifen kann. Hiufig ist diese Teil eines so genannten Portals, in der
eine Fiille von Zugriffen und Zugingen eroffnet werden. Dieser Terminus ver-
deutlicht die Situation insofern auf anschauliche Weise, als er das Bild nahe
iegt, dass jemand das Portal durchschreitet. Er gleicht damit derjenigen Per-
son. die ein Ladenlokal betritt, um die dort gemachten Angebote zu prifen,
eine Person, die das Deutsche Reichsgericht einen «Kauflustigen» genannt
hatte. Ich erwihne das deshalb, weil der Begriff in derjenigen Entscheidung

™ 1n diesen Band oben 5. 23 i1, mit allen erforderlichen Nachweisen.
" Wesek, E-Commerce. 314 ff.. WEBER/IOHRI, 42 [F.



WoLFGANG WiEGaND: Die Geschiftsverbindung im E-Banking 103

verwendet wird, in der das Deutsche Reichsgericht die Figur der culpa in con-
trahendo in die Rechtsprechung eingefiihrt hat®, Aus diesen Anfingen der
culpa in contrahendo hat sich — wie allgemein bekannt und deshalb nicht wei-
ter erfduterungsbediirfiig - die Lehre vom vorvertraglichen Verhandlungsver-
hilinis entwickelt, die ihrerseits heute nur noch e¢inen Ausschnitt aus dem
ibergreifenden Konzept des gesetzlichen Schuldverhiiltnisses aufgrund
rechtsgeschiiftlichen Kontakts bildet. Damit ist das Instrumentarium uimiis-
sen, mit dem die Sitvation erfasst werden kann, in der der elektronische
Dienstleistungsanbieter und der Kunde sich gegeniiberstehen?.

2. Verhaltenspflichten

a. Vor und bei Vertragsschiuss

Im vorvertraglichen Verhandlungsverhiltnis ergibt sich fiir den Diensteanbie-
ter eine Verpflichtung, die das Bundesgericht schon vor kingerer Zeit folgen-
dermassen umschrieben hat: «Wer Verhandlungen anbahnt und fortfiihrt, aber
nicht auf Umstiinde aufmerksam macht, von denen sich die Gegenpartei sefber
weder Kenntnisse verschaffen kann noch verschaffen muss, hafiet vielmehr auch
bei fahrldssiger Verletzung der Aufklarungspflicht??.» 1n allgemeinerer Form
geht man heute davon aus, dass durch die Vertragsanbahnung eine wechsel-
seitige Loyalitatspflicht zwischen den Parteten besteht, wobet natiirlich in der
hier interessierenden Situation das Schwergewicht auf den Verpflichtungen
des Leistungsanbieters liegt. Dieser hat Avfklarungs-, Informations- und Be-
ratungspflichten, die vor allem die Vermégensinteressen des Kunden betref-
fen. daneben auch Sorgfalts- und Obhuspflichten. Das Bindeglied zwischen
diesen Pflichtengruppen bildet die Warnpflicht. die sich einerseits auf Risiken
bestimmter Geschifie, anderseits aber auf Risiken technischer Ast bezichen
kann. Dies wird bei den Haftungsfragen im Einzelnen zu diskutieren sein.
Hier sind einstweilen zwei grundsiitzliche Aspekte festzuhalten: Das «Be-
treten eines Internetportals» ist mit dem Betreten eines Ladenlokals ver-
gleichbar und 16st dieselben Rechtsfolgen aus, Sie begriinden fiir beide Par-
teien Verhaltenspflichten, fiir den Dienstleistungsanbieter naturgemass mehr

M vl zur «Entdeckung» der culpa in contrahendo Kinpererm Kat. Wer fihlt nicht. dass es hier
einer Schadensersaizklage bedarf — Rudolf von Jhering und die «culpa in contrahendo. in:
Hoeren THoMas {Hrsg.). Zivilrechtliche Eatdecker. Minchen 2001, 107 (.

I vl zum Ganzen die zusammenfassende Darstellung bei WiEGanD WoLFGaneG, Von der Obii-
gation zum Schuldverhatinis. rechr 1997, 85 ff. Vgl. dazu auch den neuen § 241 Abs 2 BGB
gemiss Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechis {Stand
9.5.2001): « Das Schuddverkiitinis kann nach seinem Indialt jeden Teil zu besonderer Rucksichi anf
die Rechte, Rechisgiifer und Inieressen des underen Teits verpflichivn » Aus dem soeben darge-
legten Konzept ergibt sich zugleich auch, dass die im Folgenden dargelegten Verpllichtungen
- wie bereits angedeutet — inhalilich identisch sind. wenn zwischen den Partcien bereits ¢ine
Greschifisverbindung bestand.

T BGE (95 [T 75, 80.
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und intensivere Verpflichtungen. Dass sich die Dienstleistungsanbieter dieses
Umstands bewusst sind, ldsst sich bei vielen Internetauftritten beobachten. So
hat sich insbesondere in den USA die Technik verbreitet, schon auf der ersten
zuganglichen Seite Disclaimer anzubringen, die jegliche Haftung fiir Links
und die Folgen der Benutzung solcher Links ausschliessen. Ob und inwieweit
dagegen Haftungsausschliisse und Hinweise auf Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen wirksam oder auch nur hilfreich sind, wird im Zusammenhang mit
dem Vertragsschluss und den Leistungsstérungen erdrtert werden.

b. Nach Vertragsschluss

Die zuvor beschriebene Pflichtenlage bezicht 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 Geschiftsverbindung und damit ein bankrechtiiches Vertragsverhiiltnis
besteht, das jetzt teilweise in elektronisch zu erbringende Dienstleistungen
itberfiihrt oder durch solche ergénzt werden soll.

Es ist oben dargelegt worden, dass die vorvertraglichen Verhaltenspflich-
ten keine isolierte Erscheinung sind, sondern nur die fiir das Stadium vor dem
Vertragsschluss massgebliche Ausprigung des allgemeinen Loyalitdtsprinzips,
das seine rechtsethische Verankerung im Vertranensgedanken und seine An-
kniipfung 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 kdnnen segar
dessen Erfiillung iiberdauern. Infolgedessen dndert sich an der Pflichtenlage
nichts, wenn der ¢lektronische Geschiftsverkehr 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 Falt
aber eine nichtgehorige Erfilllung i.5.v. Art. 97 ff. OR darstellt®.

3. Die speziellen Informationspflichien im E-Commerce

Das aufgrund der traditionelien Zivilrechtsdogmatik entsiehende Biindel von
Verhaltenspflichten wird nun ergiinzt und erweitert durch die neven Regeln
isber den elektronischen Geschiiftsverkehr. Diese sind im Folgenden niher zu
analysieren und in das zuvor dargelegie Konzept der vertraglichen Verhal-
tenspflichten einzufiigen. Ehe das geschicht, ist zunéchst die Entstehung die-

11

Ot sich Konsequenzen beziiglich des elektronischen Geschiftsverkehrs aus der unterschiedli-
chen Konzeption Allgemeiner Bankvertrag/Einzelgeschaft ergeben, ist nicht leicht zu beuriei-
len. Wird das bisherige Konto nur umgewandelt. so gilt zweifellos das im Text Gesagte. Schwie-
riger ist die Beurteilung dann. wenn neben den bisher teaditionell abgewickelten Geschiafisfor-
men neue wie etwa das Online-Wertpapiergeschifl teeten.
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ser Regeln, deren vorgesehene Ubernahme in die Schweiz sowie ihr Inhalt
darzulegen.

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

Mit dem vorgeschlagenen Gesetz iiber den elekironischen Geschiftsverkehr?!
will diec Schweiz im Ergebnis drei EU-Richtlinien so ins schweizerische Recht
integrieren, dass die angestrebte Eurokompatibilitdt erhalten bleibt. Ich wahle
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 trigt das Gesetz
iiber den elektronischen Geschiftsverkehr auch den schon erwihnten Unter-
titel «Teilrevisionen des Obligationenrechts und des Bundesgesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb, Die drei EU-Richtlinien. um deren Integration
es geht, betreffen den Verbrauchsgiiterkauf®, den Fernabsatz?® und eben den
elektronischen Geschiiftsverkehr?”. Der vorgesehene Gesetzesentwurf inter-
essiert hier nicht, soweit er den Verbrauchsgiiterkauf regelt®. Die in der Fern-
absatzrichtlinie und in der Richtlinie iiber elektronischen Geschiftsverkehr
geregelten Materien haben gewisse Beriihrungspunkte. Der schweizerische
Gesetzesentwurf hat deshalb den Versuch unternommen, die dort enthalienen
Bestimmungen in einer kombinierten Form in die neu formulierten Art. 40a ff.
OR einzufiigen und daneben eine erganzende Regelung im UWG™ vorzuse-
hen. Ich beschrinke mich im Folgenden auf die fiir den elektronischen Ge-
schiftsverkehr wesentlichen Punkte, da nur diese fiir das E-Banking von Be-
deutung sind™.

* 8 oben die cinleitenden Bemerkungen. S 96; vg). ferner zum Vernehmlassungse piwarf Spnp-
LER, 259 f{; HoNsSELL/PrETRUSZAK, 771 (.

¥ Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu be-
stiminten Aspekien des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter.

2 Richtlinie 9%%EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den
Verbraucherschuiz bei Vertragsabschlisssen im Fernabsatz { Dekument 397L0007). (Der Text
dieser Richtlinie findet sich im Anhang 4).

T S obenFn. 3.

#  Die vorgesehenen Art. 197-210 OR enthalten gravierende. zum Teil nicht anders als fatal zu
bezeichnende Anderungen des Kaufrechts, die in dieser Form weder durch die EU-Vorgabe
noch durch die Umsetzung in anderen Lindern geboten wire. Zur Umsetzung in Osterreich
vgl. FiLzmoser. 111 i zur europiischen Rechtsetzung allgemein Zwrpe. 12 11,

*  Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerh (UWG). SR 241

*  Die Bestimmungen iiber den Fernabsatz finden auf Finanzdienstleistungen keine Anwendung
{Ast. 3 Abs. 11.V.m. Anhang 11 der Fernahsatzrichilinic). Diies ist fiir die EL} allerdings nur ein
voriibergehender Zustand. da eine spezielle Richtlinie fiir den Fernabsaiz von Finanzdienst-
leistungen in Vorbereitung ist { Vorschitag fiir eine Richilinie des Européischen Parlamenls und
des Rales iiber den Fernabsaiz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung
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b. Die speziellen Informationspflichten

Die EU-Richtlinie liber den elektronischen Geschiftsverkehr statuiert in
Art. 5, der sich im Kapitel 2 «Grundsiize» findet, <Allgemeine Informations-
pflichten»?. Im nichsten Abschnitt werden dann weitere Informationspflich-
ten fir kommerzielle Kommunikationen sowie im Abschnitt 3, der den Ab-
schluss vor Vertrigen 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 iibernommen worden), begriinden eine Ver-
pflichtung zur Vermittlung der Information vor Vertragsschluss, Sie gehéren
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: «Zusiizlich zu den sonstigen Informa-
tionspflichten nach dem Gemeinschafisrecht stellen die Mitgliedstaaten sicher,
dass der Diensteanbieter den Nutzern des Dienstes und den zustindigen Behor-
den zumindest die nachstehend avfgefiihrten Informationen leicht, unminelbar
und stindig verfligbar mache (...)» (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
kiar, verstindlich und unzweideutig erteilt werden, bevor der Nuizer des Diens-
fes die Bestellung abgibt (...).»

c. Die Vervielfiltigung der Verhaltenspflichten und
das Schweizer Recht

Hieraus ergib sich, dass in der Phase vor Vertragsabschluss die an sich schon
aufgrund der neueren Schuldrechtsdoktrin entwickelte komplexe Pilichtenla-
ge nunmehr noch erheblich komplexer wird. Man hat sie sich fiir ein EU-Mit-
gliedsland felgendermassen vorzustellen: Es gelten primér die speziellen In-
formationspflichten der Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr,
also insbesondere die in Art. 10 aufgefiihrien spezifischen und die in Art. 5

der Richtlinie %¥61%EWG des Rates und der Richtlinien 977/EG und 9827/EG. Abl. Nr. €
385 vom 11.12.1998 sowie die Anderungen im Gednderten Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rales iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an
Yerbraucher und zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG und 98/2%EG. Abt. Nr. C 177 E vom
27.6. 2000, der Text der Richlhinie findet sich im Anhang 5). Der schweizerische Gesetzgeber
hal angekilndigl. dass er bei deren Erlass entsprechende Anpassungen des schweizerischen-
Rechis ins Auge fasse [Begleitbericht des Bundesamtes filr Justiz zum Entwurf fiir ein Bundes-
geselz Gher den elektronischen Geschaftsverkehr, Januar 2001, 32). Inwieweit die derzeitigen
und die vorgeschlagenen Art. 40a ff. OR auf Finanzdienstleistungen Anwendung finden. ist
fraglich, HunGer. 70 ff.
' Der Texs der Richtlinie [inden sich im Anhang.
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enthaltenen aligemeinen Informationspflichten. Daneben kommen die sons-
tigen vom Gemeinschaftsrecht aufgestellten Informationspilichten zur An-
wendung, die ich hier im Einzelnen nicht auffiihre, die aber in zahlreichen
Richtlinien aufgrund des Transparenzmaodells, auf das zuriickzukommen sein
wird, eingefithrt worden sind*. Daneben und dariiber 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 exempiarisch in dem § 312¢ Abs. 3 Entwurf-
BGB* gemiiss Regierungsentwurf zur Modernisierung des deutschen Schuid-
rechts: «Weitergehende Informarionspflichten auf Grind anderer Vorschrifien
bleiben unberiihret.»

Ehe auf dic Umsetzung im Gesetz iiber den elektronischen Geschiftsver-
kehr und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir das schweizerische
Recht einzugehen ist, stellt sich natiirlich die Frage, ob derart komplexe und
vielschichtige Informationsmodelle liberhaupt ins schweizerische Recht trans-
poniert werden konnen. Die Frage hat der Gesetzgeber bereits eindeutig be-
antwortet, wenngleich dies wohl noch nicht in seiner ganzen Tragweite reali-
siert worden ist. Mit der Ubernahme der EU-Richtlinien iiber den Reisever-
trag* und das Verbraucherkreditrecht® in das Pauschalreisegesetz* und das
Konsumkreditgesetz¥” hat man in beiden Erlassen das Informationsmodell,
das auf dem bereits erwiihnten Transparenzgebot des EU-Rechts beruht, tel
quel tbernommen und ohne Reflexion umgesetzt®. Dies fithrt dazu, dass etwa
im Pauschalreiserecht in gleicher Weise vielfiltige und vielschichtige Informa-
tionspflichten einander iiberlagern, die dhnlich wie im Bereich des elektrom-
schen Geschiiftsverkehrs auch die Grenzlinie zwischen Vertragsanbahnung
und Vertragsschiuss iberschreiten. Dariiber hinaus aber ist darauf hinzuwei-
sen, dass eine solche Kumulation von Informationspflichten nicht nur durch
die Ubernahme des Europiischen Rechis entstanden und inzwischen im
Schweizerischen Recht geldufig ist. sondern dass sich derartige Modelle auch
in andern Bereichen finden. Exemplarisch dafiir ist die Kumulierung von
Informationspflichten im Bereich des Effektenhandels, bei der ebenfalls ne-
ben die allgemein vertraglichen Informationspflichten diejenigen des Art. 11

* Dazu KoLLer-TumLEr in diesem Band.

¥ [Deutsches) Biirgerliches Gesetzbuch vom 18, August 1896, Zurzeit liuft unter dem Titel <Mo-
dernisierung des Schuldrechts» ein umfassendes Gesetzgebungsverfahren. welches zu zahirei-
chen Anderungen des BGB fihren wird. Momentan liegt es als « Regierungsentwur vines Ge-
setzes zur Modernisierung des Schuldtechts vom %.5.2001» dem Parlament vor: es wird hier zi-
tiert als Schudrechtsmodernisierungsgese1z oder Emwurl-BGB.

M Richtfinie %314 des Rates vom 13. Juni 199 iiber Pauschalreisen.

*  Richtlinie 87/102/EWG des Rales vom 22. Dezember 1986 zur Angleichung der Rechts- unid
Verwaltangsvorschriften der Mitghedstaaten idber den Verbraucherkredit.

*  Bundesgeselz iiber Pauschalreisen vom 18.6.1993, SR 944.3.

7 Bundesgesetz iber den Konsumkredit (KKG) vom 8.10.1993, SR 221 214.1.

* Prinzipiell gih die gleiche Beurteilung fiir das Produkthafipflichirecht. das jedoch hier beiseite
gelassen witd, da es sich dort nichl um cin vertragstechtliches Informatiansmodell handeld.
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BEHG?® treten, welche zudem noch durch die Richtlinien der Schweizeri-
schen Bankiervereinigung erginzt und erweitert werden®, Vor diesem Hin-
tergrund ist nun die Regelung zu betrachten, die das Gesetz iiber den elektro-
nischen Geschifisverkehr vorsieht.

4. Die Lisung des Entwurfs

a. Verhaltenspilichten als «Lauterkeitspflichten»

Zunéchst ist nochmals daran zu erinnern, dass der Schweizer Gesetzgeber ei-
nen besondern Weg eingeschlagen hat, indem er nicht nur die Richtlinie iiber
den elektronischen Geschéftsverkehr, sondern diese kombiniert mit jener
iiber den Fernabsatzvertrag zu integrieren versucht hat. Infolgedessen ist eine
Reihe der in den neu formulierten Art. 40a ff. OR enthaltenen Regelungen an
sich fiir den elektronischen Geschiftsverkehr von grosser prakiischer Bedeu-
tung, kann aber hier ausser Betracht bleiben, weil die Anwendung dieser Vor-
schriften auf Finanzdienstleistungen wohl ausgeschlossen sein diirfte?, 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
unjauteren Wettbewerb (UWG) aufgenommen, die folgendermassen lauten:

Are. 3 it bY (neu):

«Unlauter handelt insbesondere, wer:

bfs Waren, Werke oder Letstungen im Fernabsatz, einschliesslich des elek-
tronischen Geschiifisverkehrs, anbietet und es dabei unterldsst, klare und
vollstindige Angaben iiber seine Identitii, seinen Sitz oder Wohnsitz, seine
Adresse, die wesentlichen Eigenschafien der angebotenen Produkrte, deren
Preise, simtliche zu Lasten des Kunden gehenden Kosten oder die Zahlungs-
bedingungen zu machen;»

Art, 6a Nichteinhaitung von besonderen Informationspflichten im elektro-
nischen Geschiftsverkehr (neu):

«Unlawter handelt insbesondere, wer Waren, Werke oder Leistungen im elek-
ironischen Geschiiftsverkehr anbieter und es dabei unierliisst:

a. klare und vollstindige Angaben liber eine Kontaktadresse einschliesslich
derjenigen der elektronischen Post zu machen;

*  Bundesgesetz vom 24, Mirz 1995 iiber die Borsen und den Effektenhandel (Borsengesetz,
BEHG). SR 951.1.

* Vel dazu WIEGAND/BERGER, 713 fT.

Vel dazo die bereits oben gegebenen Hinweise fiir mogliche zukiinfiige Emwicklungen,
Fn. 30. Ob iaberhaupt und in welchem Umfang die Art. 40a L OR avf Finanzdienstleistungen
Anwendung finden, ist fraglich, Hunger. 70 £
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b. auf die einzelnen technischen Schritte, die zu einem Vertragsschluss fih-
ren, hinzuweisen;

c. angemessene technische Mittel zur Verfligung 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 Uber den elektronischen Geschéaftsverkehr ab.
Der schweizerische Gesetzgeber beschrénkt sich nach den Worten der Be-
grindung*? auf die Ubernahme der wesentlichen Kriterien dieser Richtlinie.
Diese sind hier zunéachst noch nicht zu erértern, sondern vorab ist die Frage
zu stellen, wie der eingeschlagene Weg zu beurteilen ist.

Die dahinter stehende |dee, dass die Verletzung der in den neuen Art. 3
lit. b”'Sund 6a UWG beschriebenen Informationspflichten den Tatbestand des
unlauteren Wettbewerbs erfillen, ist diskutabel und akzeptabel. Wenig Uber-
zeugend ist dagegen diedamit verbundene Hoffnung, dass die Regelung im
UWG dasProblem erschdpfe. Dasist auszweierlei Griinden nicht der Fall:
Zum einen haben sich die Waffen des UWG bei derartigen Konstellationen as
stumpf erwiesen. Eine wirkliche Sanktion kdme nur dann zustande, wenn tat-
séchlich geméss Art. 10 UW G eine Verbandsklage durchgefuhrt wirde und
allenfalls entsprechende Bussen gemass Art. 23 UW G ausgesprochen wur-
den. Beides ist aufgrund der bisherigen Erfahrungen und der Verhaltensweise
der Konsumentenschutzverbande inder Schweiz - im Gegensatz zu auslandi-
schen Verbanden - nicht zu erwarten.

b. Vertragsrechtliche Konsequenzen trotz UWG-L6sung

Durch die UWG-L 6sung wird indessen dasProblem auch insofern nicht ge-
16st, alsdaneben dieschuldrechtliche Komponente bestehen bleibt und auch
gar nicht ausgeschlossen werden kann. Dies ausfolgendem Grunde: Diein
Art. 31it.b”S und 6aUWG alsLauterkeitsregeln aufgestellten Informations-
pflichten sind selbstverstandlich zugleich auch vertragsrechtliche Informa-
tionspflichten. Dies ergibt sich einerseits schon aus der Uberschrift von
Art. 6a UWG «Nichteinhaltung von besonderen Informationspflichten im
elektronischen Geschéaftsverkehr», vor allem aber ausdemoben dargelegten
dogmatischen Konzept: Diese Pflicht ergibt sich mit Selbstverstandlichkeit
aus dem Loyalitétsprinzip, ausdem alle Verhaltenspflichten im vorvertragli-
chen Verhandlungsstadium abgeleitet werden. Die Situation ist nicht anders
als digjenige bei dem bereits als Beispiel erwahnten 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 fir Justiz zum Entwurf fir én Bundesgesetz (iber den elek-
tronischen Geschéftsverkehr. Januar 2K)L 4f.



