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I. Einleitung 

Wer sich mit der Durchführung elektronisch abgewickelter Bankgeschäfte 
befasst, sieht sich einer Vielfalt von Phänomenen gegenüber, die dement­
sprechend unterschiedliche Betrachtung erfordern. So ergeben sich beim 
Zahlungsverkehr andere Problemstellungen als bei der Kreditgewährung, bei 
der Kontoführung wiederum andere als bei der Vermögensverwaltung. Allen 
gemeinsam ist jedoch ein Element, das im Oberbegriff «E-Banking» ange­
deutet ist, der gewissermassen als Klammer die unterschiedlichen Formen der 
verschiedenen Bankgeschäfte zu einem bestimmten Aspekt vereinigt. Dieser 
Aspekt betrifft die Art der Abwicklung der Bankgeschäfte. Mit dieser Ab­
wicklung hängt ein Phänomen zusammen, das unseres Erachtens noch nicht 
hinreichend Beachtung gefunden hat und das im Folgenden deshalb näher 
analysiert werden soll. 

Die Entscheidung von Banken und Kunden, ihre Geschäfte elektronisch 
abzuwickeln, liegt primär auf ökonomischem Gebiet, die Gründe dafür hat 
LACHER in seinem Referat offen gezeigt'. Die Umsetzung dieses Vorhabens 
erfordert jedoch rechtliche Rahmenbedingungen, die den Eigenheiten und 
Besonderheiten elektronischer Abwicklung von Bankgeschäften Rechnung 
tragen. Diese rechtlichen Rahmenbedingungen haben die Schweizer Banken 
in weitgehend übereinstimmenden Regelungen für das Online-Banking ge­
schaffen. Es handelt sich dabei um Spezialgeschäftsbedingungen, die in das 
Rechtsverhältnis zwischen Bank und Kunde eingefügt werden. Dieses an sich 
schon komplexe Rechtsverhältnis ist deshalb zunächst noch einmal zu skiz-

1 Vgl. den Beitrag von LACHER in diesem Band, oben S. 1 ff. 
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zieren, ehe dann der Vorgang der Integration der speziellen Bedingungen und 
ihre Bedeutung zu untersuchen sind. 

IL Die Einordnung der E-Banking-Vereinbarung 

1. Das traditionelle Bild der Bank-Kunden-Beziehung 

Trotz der Vielfalt der unterschiedlichen Bankgeschäfte sind gewisse struktu­
relle Elemente gemeinsam. Dazu gehört etwa das Konto, das beinahe bei 
allen Transaktionen eine zentrale Rolle spielt oder zumindest die Basis bildet. 
Wichtiger noch ist jedoch der Umstand, dass für alle geschäftlichen Aktivi­
täten zwischen Bank und Kunden gewisse Grund- oder Rahmenbedingungen 
existieren, die gewissermassen den Sockel der Rechtsbeziehung darstellen. 
Dazu gehören eine Reihe fundamentaler Verpflichtungen, die in erster Linie, 
aber keineswegs allein, die Bank betreffen und auf der Aufnahme rechtsge­
schäftlichen Kontaktes beruhen sowie die bei dieser Aufnahme vereinbarten 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB). Daraus ergibt sich ein Erschei­
nungsbild, das sich wie folgt skizzieren lässt: 

Traditionelles Bild des Schuldverhältnisses 

Konto 

Kredit 

Vermögens­
verwaltung 

Schuldverhältnis («Prozess und Gefüge») 
Bank * • > Kunde 

AGB 

Spezialregl. 
Konto 

Spezialregl. 
Kredit 

Spezialregl. 
Vermögens­
verwaltung 

Spezial-
reglement 

Gesetz 
Individuelle Vereinbarung 
{z.B. Postzustellung) 

Gesetz (OR 312 ff.) 
Individuelle Vereinbarung 
(z.B. Zinsabrede) 

Gesetz (OR 394) 
Individuelle Vereinbarung 
(z.B. Risikoprofil) 

Gesetz/Individuelle 
Vereinbarungen 

Wesentlich an diesem Erscheinungsbild ist vor allem der Umstand, dass 
die zuvor erwähnten Grundverpflichtungen und die generellen AGB nicht nur 
die Basis jedes einzelnen Rechtsverhältnisses bilden, sondern übergreifend 
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für die gesamte Bank-Kunden-Beziehung in gleicher Weise gelten. Dabei 
kann dahingestellt bleiben, ob man diesen «Sockel» als allgemeinen Bank­
vertrag qualifiziert oder nur als Ausprägung der allgemeinen Verhal­
tenspflichten, die heute, wenn auch mit unterschiedlicher Intensität, jeder 
rechtsgeschäftlichen Beziehung immanent sind2. Hinzu kommt ein weiterer 
Aspekt: Die generellen AGB gelten nicht nur für das jeweilige Rechtsver­
hältnis als Ganzes, sondern sie enthalten eine Fülle von Regeln, die für jede 
einzelne Transaktion von Bedeutung sind. So gilt etwa die berühmte Fiktion 
der Fortdauer der Handlungsfähigkeit3 in der gesamten Beziehung zwischen 
Bank und Kunde, in der jeweils speziellen Beziehung wie etwa bezüglich des 
Giro-Kontos und schliesslich in Bezug auf jeden einzelnen, etwa im Rahmen 
der Giro-Beziehung erteilten, Überweisungsauftrag4. 

2. Das Hinzukommen der Online-Vereinbarung 

Vor diesem Hintergrund ist die Bedeutung und Wirkungsweise der E-Bank­
ing- oder Online-Vereinbarung, d.h. der Abrede zwischen Bank und Kunde 
über die Verwendung elektronischer Mittel im wechselseitigen Verkehr5, zu 
sehen und zu verstehen. Dies soll zunächst anhand eines Schaubildes ver­
deutlicht werden, ehe zu der Vereinbarung selbst und ihrer Rechtsnatur näher 
Stellung zu nehmen ist. 

Vgl. hierzu WOLFGANG WlEGAND, Die Geschäftsverbindung im E-Banking. in: Wolfgang 
Wiegand (Hrsg.), E-Banking - Rechtliche Grundlagen, Berner Bankrechtstag 2001 (BBT 8). 
Bern 2002, 98 ff. (zit. WIEGAND, BBT 8); WOLFGANG WIEGAND, Von der Obligation zum 
Schuldverhältnis, recht 1997, 85 ff. (zit. WlEGAND. Schuldverhältnis). Den «allgemeinen 
Bankvertrag» prinzipiell ablehnend jetzt BGH NJW 2002. 3695. 
Vgl. WOLFGANG WIEGAND, Die Rechtsbeziehung Bank-Kunde in der Schweiz unter besonde­
rer Berücksichtigung der AGB-Problematik, in: Wolfgang Wiegand (Hrsg.). Aktuelle Proble­
me im Bankrecht, Berner Tage für die juristische Praxis (BTJP) 1993. Bern 1994. 154 f. 
Abgesehen von den jeweiligen Spezialreglementen. die hier im Moment nicht näher interes­
sieren. 
Die Online-Abrede wird zu Recht als Vereinbarung eines zusätzlichen Kommunikationska­
nals bezeichnet, so DIRK BRÜCKNER, Online Banking, Sphärenhaftung, Rechtsscheinhaf­
tung, Verschuldenshaftung, Berlin 2002 (Diss. München 1999), 45. 
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Schuldverhältnis mit Online/Internetbanking 

Konto 

Kredit 

Vermögens­

verwaltung 

Schuldverhältnis («Prozess und Gefüge») 
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Kredit 

Spezialregl. 
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Individuelle Vereinbarung 
(z.B. Postzustellung) 

Gesetz (OR 312 ff.) 
Individuelle Vereinbarung 
(z.B. Zinsabrede) 

Gesetz (OR 394) 
Individuelle Vereinbarung 
(z.B. Risikoprofil) 
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Vereinbarungen 

Aus der Skizze ergibt sich, dass die Online-Vereinbarung einen ganz 
ähnlichen Effekt hat wie die Allgemeinen Geschäftsbedingungen. Sie gilt für 
die gesamte Bank-Kunden-Beziehung, sofern und soweit diese elektronisch 
abgewickelt wird. Sie gilt in gleicher Weise aber auch für den einzelnen 
Geschäftstyp wie etwa die Giro-Beziehung oder die Wertpapier-
Transaktionen6. Schliesslich und nicht zuletzt gilt die Online-Vereinbarung 
auch für jede einzelne Durchführungshandlung innerhalb dieser Vertragsver­
hältnisse, konkret für jede rechtsgeschäftliche Erklärung. Aber auch für die 
Erfüllungshandlung beider Parteien sind die in der Online-Abrede festgeleg­
ten Voraussetzungen und Modalitäten zu beachten. Hieraus ergibt sich eine 
ganze Reihe von Fragen, nämlich nach der rechtlichen Qualifikation dieser 
Abrede, die wiederum mit ihrem Inhalt zusammenhängt; beide sind ihrerseits 
nicht zu trennen von der Art und Weise des Zustandekommens dieser Ver­
einbarung, die deshalb vorab zu behandeln ist. 

WULK HARTMANN, Fragen des E-Commerce aus der Sieht der Bankrechtspraxis, in: Walther 
Hadding/Klaus J. Hopt/Herbert Schimansky (Hrsg.). Entgeltklauseln in der Kreditwirtschaft 
und E-Commerce von Kreditinstituten. Bankrechtstag 2001. Schriftenreihe der Bankrechtli­
chen Vereinigung Band 19. Berlin 2002. 290. 
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3. Zustandekommen der Online-Vereinbarung 

Für die Vereinbarung der Abwicklung von Bankgeschäften auf elektroni­
schem Wege verwenden die Banken unterschiedliche Modelle. Eine Gruppe 
von Instituten hat Spezialbedingungen für Online-Banking oder Electronic-
Banking, die die später näher zu besprechenden Regeln für dieses Verfahren 
enthalten. Diese werden dann wie andere Spezial-Reglemente auch den Kun­
den zur Billigung und Annahme unterbreitet7. Eine zweite Gruppe von Insti­
tuten geht in zwei Schritten vor: Den Kunden wird ein Formular zugeschickt, 
das entweder als Online-Banking-Vereinbarung, als Teilnahmeerklärung oder 
als Beitrittserklärung bezeichnet wird. Dieser unterschiedlichen Wortwahl 
entsprechend variieren auch die Kernsätze. Sie lauten etwa: 

«Der Kunde nimmt bezüglich der nachstehend genannten Konti und/oder 
Depots die Online-Banking-Dienstleistungen in Anspruch.» 

«Der Kunde erklärt hiermit, die Dienstleistungen, welche die Bank in ih­
ren Online-Diensten anbietet, nutzen zu wollen.» 

«Der Kunde erklärt, dem Telebanking beizutreten.» 

Obschon die Formulierungen in der Wortwahl variieren, stimmen sie 
doch in Struktur und Inhalt überein. Der Sache nach erklärt der Kunde, von 
einer speziellen Dienstleistung Gebrauch machen zu wollen. Dabei werden 
schon in dieser Erklärung drei zentrale Elemente festgelegt: 

Alle Formulare enthalten den Hinweis, «dass die Identifikation nicht durch 
Unterschriftenprüfung seitens der Bank, sondern durch < Selbstlegitimation 
seitens des Kundem gemäss den Bedingungen für das Online-Banking erfolgt». 
Auf diese speziellen Online-, Internet- oder Telebanking-Bedingungen wird in 
allen Formularen verwiesen und deren Annahme durch Unterzeichnung ver­
langt. Zugleich wird festgehalten, dass diese neuen Bedingungen zusätzlich zu 
den bereits vereinbarten Allgemeinen Geschäftsbedingungen - so wie etwa in 
speziellen Bedingungen wie Depot-Reglementen - hinzutreten. In dieser Situa­
tion ergeben sich zwei Auslegungsprobleme: Zum einen geht es um das Ver­
hältnis der speziellen Online-Bedingungen zu den sonstigen Geschäftsbedin­
gungen, zum Zweiten geht es um die Interpretation der Online-Abrede. 

4. Verhältnis zwischen einzelnen Geschäftsbedingungen 

Bei der Frage nach dem Verhältnis mehrerer Geschäftsbedingungen zueinan­
der handelt es sich um ein nicht eigentliches E-Banking-Problem. Vielmehr 
tritt diese Fragestellung überall dort auf, wo neben den generellen Allgemei-

7 Dazu ROLF H. WEBER in diesem Band bezüglich der Börsengeschäfte, oben S. 54 f. 
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nen Geschäftsbedingungen weitere spezielle, auf einzelne Geschäfte zuge­
schnittene Bedingungen vereinbart werden. Solche Konstellationen finden 
sich etwa in der Bau- aber auch in der Versicherungsindustrie, in besonders 
signifikanter Weise treten sie aber im Bankgeschäft auf. 

a) Auf Einzelheiten dieser Problematik ist hier nicht näher einzugehen9. 
Wichtig ist nur, zwei allgemeine Prinzipien in Erinnerung zu rufen. Bei der 
Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingungen handelt es sich um ein Ver­
tragsauslegungsproblem, wie das Bundesgericht immer wieder und zutref­
fend festgehalten hat10. Infolgedessen sind die für die Vertragsauslegung 
entwickelten Grundsätze heranzuziehen, wenn es zu Widersprüchen zwi­
schen den verschiedenen vereinbarten Bedingungen kommt, was in der Pra­
xis relativ häufig zu beobachten ist. Im allgemeinen Vertragsrecht ist hierzu 
der Grundsatz der so genannten Perplexität entwickelt worden". Danach sind 
widersprüchliche Bestimmungen an sich nichtig, weil man wegen des sich 
widersprechenden Inhalts der Bestimmungen davon ausgehen muss, dass 
keine von beiden von den Parteien gewollt sein kann. Dieses harte Ausle­
gungsergebnis wird in der Literatur nur als letzte Konsequenz betrachtet. 
Zuvor soll der Versuch unternommen werden, durch harmonisierende Ausle­
gung dem wirklich von den Parteien Gewollten Geltung zu verschaffen. 

b) Diese Vorstellung mag jener Bestimmung einer Grossbank zugrunde 
gelegen haben, die über das Verhältnis ihrer verschiedenen Reglemente Fol­
gendes vorsieht: 

«Die vorliegenden Rahmenbedingungen gelten fiir vom Kunden bzw. Be­
vollmächtigten gewünschte Dienstleistungen [...], bei denen elektronische 

8 Dazu schon WOLFGANG WIEGAND, Zur Konvention XVI der Schweizerischen Bankierver­
einigung, in: Rudolf von Graffenried (Hrsg.), Beiträge zum Schweizerischen Bankrecht, 
Bern 1987. 277 ff. 

9 Prinzipiell gilt auch für vertragliche Vereinbarungen der für die Gesetzesauslegungstechnik 
entwickelte Grundsatz lex specialis derogat legi generali, der freilich nicht uneingeschränkt 
Anwendung finden kann. 

10 Z.B. BGE 109 II 24. Das Bundesgericht lehnt deshalb dem Grundsatz nach die in Deutsch­
land vorherrschende Methode ab, wonach die AGB ohne Rücksicht auf den Einzelfall und 
die Vorstellung der Parteien ausgelegt werden (so genannte «einheitliche Auslegung»). Da­
zu WOLFGANG WIEGAND, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, 
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, 2. Aufl., Basel 1996. 
Art. 18, N 55 (zit. BSK-BEARBEITER): PETER GAUCH, Auslegung, Ergänzung und Anpas­
sung schuldrechtlicher Verträge, in: Peter GauchJürg Schmid (Hrsg.), Die Rechtsentwick­
lung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Symposium zum schweizerischen Privatrecht, 
Zürcher Kommentar, Zürich 2001, 218 ff. Das Bundesgericht bekennt sich stattdessen zu ei­
ner individuellen Auslegung, hält sich freilich nicht immer konsequent an diesen Ansatz. 
Vgl. etwa BGE 126 III 388, dazu WOLFGANG WIFGAND. Die privatrechtliche Rechtspre­
chung des Bundesgerichts im Jahre 1999 und 2000. ZBJV 138/2002, 338 ff., insb. 341 f. 

" Dazu BSK-WIEGAND. Art. 18 N 38; ERNST A. KRAMER. Berner Kommentar zum schweize­
rischen Privatrecht. Obligationenrecht, Bern 1986. Art. 18. N 42 (zit. BK-BEARBEITER): 
PETER JÄGGI/PETER GAUCH. Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch. 
Obligationenrecht. Zürich 1980, Art. 18. N 433 (zit. ZK- BEARBEITER). 
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Hilfsmittel [...] eingesetzt werden, [...]. Dabei gehen die Besonderen Be­
stimmungen zur einzelnen Dienstleistung den vorliegenden Rahmenbe­
dingungen vor, falls Widersprüche bestehen sollten, andernfalls ergänzen 
sie sich. Zusätzlich gelten alle übrigen, das Verhältnis zu [...] regelnden 
Bestimmungen, wie etwa jene der Konto-/Depoteröffnung, die Allgemei­
nen Geschäftsbedingungen und das Depot- und Metallkontoreglement.» 

Mag auslegungstheoretisch ein solches Ergebnis vertretbar sein, so ist es 
doch völlig inakzeptabel, wenn eine Bank letzten Endes dem Kunden zumu­
tet, selbst herauszufinden, welche Bestimmung in dem zwischen ihnen ver­
einbarten Geflecht von Geschäftsbedingungen tatsächlich zur Anwendung 
kommt und Geltung haben soll. 

5. Auslegung des Vereinbarungsinhalts 

Weitaus schwieriger, aber auch von grösserem Gewicht, ist die Frage nach 
dem eigentlichen Inhalt dieser Vereinbarung. Auch hier handelt es sich um 
ein Auslegungsproblem. 

a) Auszugehen ist zunächst einmal vom Text der zitierten Erklärungen12. 
Danach beantragt der Kunde Nutzung oder Inanspruchnahme von Dienstleis­
tungen nach Massgabe der von ihm zu akzeptierenden Bedingungen. Der 
Text sagt nichts darüber aus, ob er zugleich auch einen Anspruch auf diese 
Dienstleistungen erhält. Weder im Antragsformular noch in den beigefügten 
Bedingungen finden sich entsprechende Formulierungen. Diese beschränken 
sich vielmehr auf Sätze wie: 

«Zugang zu den Dienstleistungen erhält, wer sich legitimiert durch [...]». 

Aus all diesen Floskeln und Wendungen ist ein eigentlicher Verpflich-
tungswille der die Dienstleistung anbietenden Bank nicht ersichtlich. Es liegt 
indessen auf der Hand, dass die Betrachtung nicht bei diesem ersten Eindruck 
stehen bleiben darf. Vielmehr ist - wie bei allen rechtsgeschäftlichen Erklä­
rungen und Vereinbarungen - deren Sinn und Zweck zu ermitteln und zur 
Interpretation heranzuziehen. Die Heranziehung der über den Wortlaut hin­
ausgehenden, häufig so genannten «ergänzenden Auslegungsmittel» ist heute 
bei allen Erklärungen und Verträgen anzuwenden. Das Bundesgericht, das 
früher in vereinzelten Entscheiden der so genannten Eindeutigkeitsregel ge­
folgt war", hat diesen Standpunkt aufgegeben, zunächst in einem nicht publi-

l : S. oben S. 81. 
' ' So genannte sens clair doctrine (BGE 11 I II 284 ff.). 
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zierten Entscheid14 und jetzt in einem in der Amtlichen Sammlung publizier­
ten Urteil15. 

b) Ziel der Banken ist es, durch die Vereinbarung elektronischer Ab­
wicklung von Rechtsgeschäften mit dem Kunden die Dienstleistungen effizi­
enter und personal- sowie kostensparend zu erbringen. Dem stehen korres­
pondierende Kundeninteressen gegenüber; auch der Kunde kann Zeit und 
Kosten sparen und vor allem auch bequem Transaktionen abwickeln, die in 
traditioneller Form einen weitaus höheren Aufwand erfordern. Daraus ergibt 
sich mit einer gewissen Selbstverständlichkeit, dass einerseits der Kunde sich 
darauf verlassen kann, dass die ihm einmal angebotene Leistung zur Verfü­
gung steht, anderseits die Bank sich darauf einrichten kann, dass er von die­
ser nach Massgabe der Vereinbarung Gebrauch macht. Deshalb muss der 
Text der oben zitierten Formulare wie folgt gelesen werden: 

«Der Kunde nimmt die Dienstleistung in Anspruch, die ihm die Bank nach 
Massgabe ihrer Online-Banking-Bedingungen anbietet.» 

Gibt der Kunde diese Erklärung ab, so besteht eine beidseitig verpflich­
tende Dienstleistungsvereinbarung. Rein rechtstechnisch kann dahinstehen, 
ob dieser Vertrag schon mit der Erklärung des Kunden und deren Zugang 
oder erst durch eine bestätigende Annahme der Bank zustande kommt, ent­
scheidend ist die beidseitige Verpflichtungswirkung. Bevor die wechselseiti­
gen Pflichten im Einzelnen zu analysieren sind, ist die Frage der Einordnung 
und der Rechtsanwendung zu erörtern. 

6. Rechtliche Einordnung der Online-Vereinbarung 

Das Zustandekommen der E-Banking-Vereinbarung ist anhand der zitierten 
Beitritts- oder Teilnahmeerklärungen erläutert worden. Am Ergebnis ändert 
sich nichts, wenn eine solche Erklärung nicht explizit abgegeben wird, son­
dern - wie oben bereits erwähnt16 - einfach eine Integration der Online-
Banking-Bedingungen in das Rechtsverhältnis Bank-Kunde vorgenommen 
wird. Auch bei diesem Vorgehen entsteht zweifellos eine beidseitige Ver­
pflichtung im eben dargelegten Sinne. Schwieriger ist deren rechtliche Ein­
ordnung zu beurteilen, und zwar in zweierlei Hinsicht: Einerseits wird gele­
gentlich angenommen, dass derartige Vereinbarungen am besten als Rah­
menvertrag zu erfassen seien, zum andern stellt sich die Frage, welche recht­
lichen Regeln auf diese Vereinbarung Anwendung finden. 

14 ZBJV 1995, 241. 
15 BGE 127 III 444, dazu WOLFGANG WlEGAND. Heimlich, still und leise verabschiedet sich 

(auch) das Bundesgericht von der Eindeutigkeitsregel, recht 2002. 200. 
"• Oben S. 81. 
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a) Das Bild vom Rahmenvertrag ist nicht geeignet, die Funktion der Online-
Banking-Abrede in vollem Umfang sachgerecht zu erfassen. Es ist insoweit 
zutreffend, als diese Vereinbarung den Rahmen für eine Vielfalt von Ge­
schäftsabwicklungen bildet. Die Wirkung bleibt jedoch - wie oben bereits 
angedeutet17 - nicht darauf beschränkt. Vielmehr hat diese Vereinbarung Ein-
fluss auf jedes einzelne Rechtsverhältnis, wie etwa den Girovertrag oder den 
Devisenkontrakt und darüber hinaus auf die Durchführungshandlungen. Inso­
fern hat die Online-Vereinbarung gerade so wie die Vereinbarung genereller 
Allgemeiner Geschäftsbedingungen eine Doppelwirkung, die oben bereits 
skizziert worden ist. Sie bildet einerseits Teil der Grundbeziehung zwischen 
Bank und Kunden und hat insoweit durchaus Ähnlichkeit mit einem Rahmen­
vertrag18. Anderseits stellt die Online-Vereinbarung eine Nebenabredel9 zu 
jedem einzelnen Bankgeschäft dar und bildet infolgedessen einen Teil dieses 
Vertragsverhältnisses, auf dessen Inhalt und Abwicklung sie einwirkt20. 

b) Dies führt unmittelbar zur Frage der angemessenen Rechtsanwendung. 
Aus dem skizzierten Erscheinungsbild des Bank-Kunden-Verhältnisses und 
der Stellung der Online-Vereinbarung innerhalb dieser Beziehung ergibt sich 
ohne weiteres, dass die einzelnen zwischen Bank und Kunden bestehenden 
Geschäftsbeziehungen, wie etwa der Vertrag über das Konto und die damit 
verbundenen Leistungen, der Depot-Vertrag oder der Vermögensverwal-
tungs-Vertrag, Elemente verschiedener gesetzlich geregelter Vertragstypen, 
aber auch eigentypische Elemente enthalten. Infolgedessen handelt es sich in 
allen diesen Fällen um einen gemischten Vertrag. Ohne auf die Einzelheiten 
der Typen-Diskussion und die verschiedenen Rechtsanwendungstheorien 
näher einzugehen, ist für das Folgende hier nur festzuhalten, dass das Bun­
desgericht nunmehr in relativ konstanter Rechtsprechung die Auffassung 
vertritt, dass auf jedweden Vertragsteil diejenigen Rechtsregeln des positiven 
Rechts anzuwenden seien, die die grösste Sachnähe aufweisen-1. 

Im vorliegenden Fall dürfte damit freilich nicht viel gewonnen sein, weil 
der Inhalt der Online-Vereinbarung zu keinem der gesetzlich geregelten Ver­
tragstypen eine hinreichende Sachnähe aufweist. Es handelt sich vielmehr um 
eine im wahrsten Sinne des Wortes eigenartige Dienstleistung. Wegen dieser 
Eigenartigkeit kommt auch die Anwendung der Absorptionstheorie, die das 

17 Oben S. 81. 
18 BENEDIKT MAURENBRECHER. Die Vereinbarung der allgemeinen Geschäftsverbindungen 

der Banken. Rahmenvereinbarung und Geschäftsverbindungsvertrag. ZSR 109. I. Halbband. 
173 ff. 

19 So BRÜCKNER, 45. 
20 Dazu unten S. 86 IT. 
21 Vgl. hierzu etwa BSK-SCHLUEP/AMSTUTZ. Einleitung vor Art. 184 N 19. 41 sowie 42 ff. 

sowie EUGEN BUCHER. Der Trödlervertrag, mit den Augen Ulpians betrachtet, in: Peter 
Forstmoser/Pierre Tercier/Roger Zäch (Hrsg.). Innominatverträge, Festgabe zum 60. Ge­
burtstag von Walter R. Schluep. Zürich 1988. 99 ff. 111 ff. und derselbe. Hundert Jahre 
schweizerisches Obligationenrecht: Wo stehen wir heute im Vertragsrecht'.'. ZSR. NF 102 II, 
316 ff. insb. 321 ff. 
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Bundesgericht früher nahezu ständig und heute noch gelegentlich auf Neben­
abreden von Vertragsverhältnissen angewendet hat, nicht in Betracht. Denn 
die Leistungspflichten der angesprochenen Vertragsverhältnisse (Depot, 
Vermögensverwaltung, Kontoführung) korrespondieren in keiner Weise den 
Leistungspflichten der Online-Vereinbarung und noch viel weniger tun dies 
die jeweiligen Leistungsstörungsregeln. In dieser Situation bleibt allein die 
Möglichkeit der Anwendung der allgemeinen Regeln des Vertragsrechts, die 
schon bei der im Folgenden durchzuführenden Inhaltsbestimmung massge­
bend sein müssen. 

III. Inhalt der E-Banking-Vereinbarung 

A. Pflichten der Bank 

/. Die vertraglichen Leistungspflichten 

Aufgrund der soeben skizzierten Auslegung ergibt sich mit einer gewissen 
Selbstverständlichkeit, dass die Bereitstellung des Systems und die Zurverfü­
gungstellung der Zugangsmittel durch die Bank vertragliche Leistungs­
pflichten darstellen. Während dies als solches und grundsätzlich kaum in 
Frage gestellt werden dürfte, liegt die eigentliche Schwierigkeit darin, diese 
Leistungspflicht näher zu konkretisieren22. Dabei ist eine wichtige Differen­
zierung angebracht: Die Zurverfügungstellung der Mittel, mit denen der 
Kunde seine Transaktionen mit der Bank abwickeln kann, ist eine notwendi­
ge Voraussetzung für die Durchführung der Geschäfte und infolgedessen eine 
vertragliche Leistungspflicht der Banken. Davon zu unterscheiden sind die 
Gewährleistung des Zugangs als solchen und die Bereitstellung der Systeme, 
die erforderlich sind, um die angebotene Dienstleistung durchzuführen. Es 
geht also um drei Bereiche, die ineinander greifen, aber differenziert be­
trachtet werden müssen. 

a) Zurverfügungstellung der Mittel an den Kunden 

Damit der Kunde von den online angebotenen Dienstleistungen der Bank 
Gebrauch machen kann, müssen ihm seitens der Bank die notwendigen 
Grundlagen und Voraussetzungen bereitgestellt werden. Mit Abschluss der 
Online-Vereinbarung erklärt die Bank gegenüber dem Kunden, dass diesem 
ihre Online-Applikationen zur Verfügung stehen und dass er diese im vorge-

22 FELIX H. THOMANN, Sicherheit und Haftungsbeschränkungen im Internet-Banking, recht 
1998, 164 (zit. THOMANN, Internet-Banking), nennt als Hauptpflichten der Bank die «Si­
cherheit der verwendeten Computersysteme sowie die Sicherheit der Abläufe innerhalb die­
ser Systeme» sowie die sichere Verwahrung der Legitimationsmittel des Kunden. 
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sehenen Masse nutzen könne. Damit die angebotenen Dienstleistungen er­
bracht, resp. vom Kunden in Anspruch genommen werden können, sind auf 
technischer Ebene die entsprechenden Systeme bereitzustellen. Dazu zählt 
zunächst - augenscheinlich - die Website der Bank mit den entsprechenden 
Tools zur Vornahme der Online-Bankgeschäfte. Weiter stellt die Bank dem 
Kunden die erforderlichen Legitimationsmittel zur Verfügung, üblicherweise 
eine Vertragsnummer, ein Passwort sowie eine Streichliste mit Zugangs­
nummern. In einigen Fällen überlässt die Bank dem Kunden zudem Spezial-
software, welche dieser vor Inanspruchnahme der Online-Dienstleistung auf 
seinem Rechner zu installieren hat. In all diesen Fällen erfüllt die Bank ihre 
vertragliche Pflicht dann, wenn die zur Verfügung gestellten Mittel den in 
Aussicht gestellten Gebrauch des Online-Systems der Bank erlauben. 

aa) Bezüglich der Übergabe der Legitimationsmittel sowie allfälliger 
Software kann auf die kaufrechtlichen Bestimmungen Rückgriff genommen 
werden23'24. Es rechtfertigt sich die Anwendung der Bestimmungen über die 
Rechtsgewährleistung als auch über die Sachgewährleistung25. In Bezug auf 
die Überlassung von Software kann Erstere dann greifen, wenn dem Kunden 
Software angeboten wird, welche fremde Schutzrechte verletzt, etwa indem 
sie ohne entsprechende Lizenzierung verwendet wird26. Letztere liegt allen­
falls bei Programmierfehlern vor, sofern diese die Gebrauchstauglichkeit der 
entsprechenden Software aufheben oder doch mindestens erheblich mindern 
(Art. 197 Abs. 1 OR)27. 

bb) Was die Homepage an sich anbelangt, so hat auch diese dem Kunden 
den versprochenen Nutzen zu bieten. Insbesondere ist darauf zu achten, dass 
für den Nutzer bei ordnungsgemässer Nutzung der Website keine Risiken 

23 LUKAS MORSCHER, Gewährleistung und Haftung bei der Software-Überlassung, SZW 1999, 
68; FELIX H. THOMANN, Softwareschutz durch das Urheberrecht, in: Felix H. Tho-
mann/Georg Rauber (Hrsg.), Softwareschutz, Bern 1998, 35; ALIKI BUSSE, Softwarevertrieb 
in Netzen, Computer und Recht 1996, 390. Vgl. zu dieser Frage auch ausführlich JOCHEN 
MARLY, Softwareüberlassungsverträge. München 1991, insb. Rn. 51 ff. Weiter ROLF H. 
WEBER, E-Commerce und Recht, Zürich 2001, 361 f. und 505 (zit. WEBER, E-Commerce 
und Recht), welcher für die Überlassung von Informationen von einem «kaufvertragsähnli­
chen» Innominatverhältnis spricht (505, Fn. 2089). 

24 Inwieweit bei Softwarefehlern auch eine Haftung aus Produktehaftpflicht in Betracht gezo­
gen werden kann, ist vorliegend nicht weiter zu vertiefen. Immerhin ist anzumerken, dass 
entsprechende Anwendungsfälle - wenn überhaupt - wohl eher selten sein dürften, schränkt 
Art. 1 Abs. 1 PrHG (SR 221.112.944) den Anwendungsbereich des Gesetzes doch auf Per­
sonenschäden und Schäden an Sachen im Privatgebrauch ein. Zur Kontroverse, ob Software 
überhaupt ein Produkt i.S.v. Art. 3 PrHG ist, vgl. MORSCHER, 76 f.; LEONARDO Ch-
REGHETTI, Disclaimers und Haftungsfreizeichnungen im E-Commerce, sie! 2002, 7 sowie 
ausführlich WEBER, E-Commerce und Recht, 501 ff. 

25 Vgl. auch den Hinweis bei WlEGAND, BBT 8, 141, insb. Fn. 128. 
26 Dazu MORSCHER, 69. 
27 MORSCHER, 70; HEINRICH HONSELL, Standardsoftware- und Sachmängelhaftung, in: Ernst 

Brem/Jean Nicolas Druey/Ernst A. Kramer/Ivo Schwander (Hrsg.), Festschrift zum 65. Ge­
burtstag von Mario M. Pedrazzini, Bern 1990, 317 f. 
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entstehen. Solche Risiken könnten sich zum einen durch fehlerhafte Pro­
grammierung und Software ergeben, z.B. wenn dadurch der Abbruch eines 
Verarbeitungsvorgangs droht; zum anderen besteht - wie stets im Umgang 
mit EDV und Internet - die Gefahr von Computerviren. Hat der Kunde mit 
der Bank bereits die Online-Vereinbarung abgeschlossen, ergibt sich die 
Pflicht zur Verhinderung von Schädigungen durch die Benutzung der Home­
page direkt aus dem vertraglichen Verhältnis. Hierbei wird das Auftragsrecht 
und damit Art. 398 Abs. 2 OR herangezogen werden können. Danach haftet 
der Beauftragte (hier die Bank) dem Auftraggeber (hier der Kunde) «für 
getreue und sorgfältige Ausführung des ihm übertragenen Geschäftes». Diese 
Treue- und Sorgfaltspflicht gebietet, dass die Bank dem Kunden eine 
Website zur Abwicklung der vertraglich vereinbarten Transaktionen zur 
Verfügung stellt, die nicht nur diesem eigentlichen Zweck dient, sondern 
darüber hinaus auch geeignete Vorkehrungen enthält, um Schädigungen des 
Kunden auszuschliessen. 

Die gleiche Pflichtenlage ist auch dann anzunehmen, wenn der Nutzer der 
Homepage noch keine Online-Vereinbarung mit der Bank abgeschlossen hat, 
sondern dies vielmehr erst beabsichtigt. Die Schutzpflicht ergibt sich in die­
sem Fall aus dem heute allgemein als Rechtsverhältnis anerkannten «Ver­
handlungsverhältnis», aus dem wechselseitige Verhaltenspflichten entstehen, 
deren Verletzung zu einer Haftung aus culpa in contrahendo führt28. 

cc) Inhaltlich umfasst diese Pflicht der Bank - egal, ob sie sich aus dem 
Verhandlungsverhältnis oder aus dem Vertrag selbst ergibt29 - die einwand­
freie Funktionalität der Homepage. Die Bank wird diese Pflicht (nur) durch 
den Einsatz der jeweils neuesten Softwareversionen erfüllen können30. 
Gleichzeitig hat sie zu gewährleisten, dass ihre Website mit den jeweils aktu­
ellsten Browsern angezeigt werden kann. Mit dem Einsatz einer Website, die 
Elemente aufweist, die von einer neuen Generation von Browsern nicht gele­
sen werden können, kommt die Bank zumindest dann ihren vertraglichen 
Verpflichtungen nicht nach, wenn es sich bei den betroffenen Informationen 
um solche handelt, die jeder Kunde für eine ordentliche Inanspruchnahme der 
angebotenen Dienstleistungen benötigt31. Ebenso gehört es zum Inhalt dieser 

28 Heute unbestritten; vgl. WlEGAND, Schuldverhältnis, 85 ff. und ausführlich BK-WEBER. 
Art. 97 OR. N 67; nach richtiger Auffassung folgt diese Haftung vertraglichen Regeln. 

29 Zur inhaltlichen Übereinstimmung von vorvertraglichen und vertraglichen Verhal­
tenspflichten s. WlEGAND, Schuldverhältnis. 85 ff., insb. 90 f. m.w.N. 

30 CEREGHETTI, 7. 
31 Nicht leicht zu beantworten ist die Frage, ob die Website der Bank auch für veraltete Brow­

ser-Versionen noch lesbar sein muss. Dies dürfte solange der Fall sein, als die entsprechende 
Softwareversion noch von einem breiten Publikum genutzt wird. Es ist deshalb in diesem 
Zusammenhang sinnvoll. Statistiken über die verwendeten Browser zu konsultieren. Daraus 
wird erkennbar, welche Versionen unterstützt werden müssen, damit der weitaus grösste 
Teil der (auch potentiellen) Kunden von der Dienstleistung Gebrauch machen kann. Umge­
kehrt wird nicht verlangt werden können, dass spezielle Programmierungen vorgenommen 
werden, nur um einen kleinen Bruchteil von Internet-Usern, welche unübliche oder stark 
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(vor-)vertraglichen Pflicht des Anbieters, seine Seite regelmässig auf den 
Befall mit Viren zu überprüfen32, um Schädigungen der Benutzer zu vermei­
den. Im Bereich des E-Banking verdient zudem der Aspekt der Übertra­
gungssicherheit besondere Beachtung. Hier wird ein Sicherheitskonzept, das 
insbesondere den Bereich der Verschlüsselung abdeckt, notwendig sein, 
welches sich am jeweils aktuellsten Stand der Technik orientiert31. 

b) Bereitstellung der eigenen Kapazität 

Die Bereitstellung von eigener Kapazität - entsprechende Rechner, Telefon­
verbindungen, Hotline und ähnliche bankinterne Vorkehrungen - gehört zur 
Leistungsbereitschaft der Bank. Diese hat wie jeder Schuldner diejenigen 
Kapazitäten bereitzuhalten, die zur Erfüllung seiner Verpflichtungen erfor­
derlich sind. Wie bei allen Schuldverträgen, in denen der Schuldner zur Er­
bringung von Sach- oder Arbeitsleistungen verpflichtet ist, hat der Gläubiger 
nicht eigentlich einen Anspruch darauf, dass der Schuldner die entsprechen­
den Vorbereitungen trifft, bzw. die entsprechenden Kapazitäten bereithält, 
sondern ausschliesslich darauf, dass ihm die Leistung erbracht wird. Man­
gelnde Leistungsfähigkeit des Schuldners wird erst und nur dann relevant, 
wenn sie zur Leistungsstörung, d.h. zur Schlecht- oder Nichterfüllung führt. 
Infolgedessen sind die Fragen mangelnder Kapazität im internen System der 
Banken unter dem Aspekt der Leistungsstörung zu erörtern. 

aa) Dabei steht zunächst die Frage nach dem Vertragsinhalt im Zentrum. 
Es versteht sich, dass ein Anbieter von Online-Dienstleistungen nur für das 
Funktionieren derjenigen Dienstleistungen einzustehen hat, die er dem Kun­
den gegenüber zugesichert hat. In diesem Zusammenhang ist erneut auf das 
vielbeachtete Urteil des Landgerichts Nürnberg-Fürth vom 19.5.1999 hinzu­
weisen34. Mit diesem Urteil wurde ein Discount-Broker zur Zahlung von 
Schadenersatz verurteilt, nachdem er einen Kaufauftrag eines Kunden nicht 
sofort, sondern mit einer Verspätung von rund 20 Minuten ausgeführt hat. 
Das Gericht behaftete die Bank bei ihrer in einer Werbebroschüre gemachten 
Aussage, wonach sämtliche Aufträge innert weniger Sekunden ausgeführt 
würden. Die Lösung dieses Urteils ist sachgerecht; der Kunde muss auf die 
ihm gegenüber zugesicherten Eigenschaften der Systeme der Bank vertrauen 

veraltete Software einsetzen, den Einstieg ins System zu ermöglichen. Vorbehalten bleiben 
dabei stets ausdrückliche Vereinbarungen zwischen der Bank und dem Kunden über die 
Systemvoraussetzungen des letzteren. 

32 CEREGHF.TTI, 7. Zur Haftung für Computerviren vgl. auch STEPHAN FUHRER. Computervi­
ren und Haftung. SJZ 1991/87, 129 ff. 

" BRÜCKNER. 61. 
34 Urteil Az. O 9971'98; im Internet unter www.justiz.bayern.de/olgnprzivl75v.htm abrufbar. 

Vgl. dazu WOLFGANG WIEGAND. Haftung beim Online-/Phone-Broking - Ein richtungswei­
sendes Urteil, recht 2000. 84 sowie WIEGAND. BBT 8. 124 f. 

http://www.justiz.bayern.de/olgnprzivl75v.htm
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dürfen. Es ist somit grundsätzlich an der Bank, ihre internen Systeme derart 
auszulegen, dass genügend Kapazitäten zur Verfügung stehen. Bietet eine 
Bank beispielsweise die Zeichnung von Aktien im Rahmen einer Emission 
an, hat sie dafür zur sorgen, dass ein in solchen Fällen möglicher Ansturm 
von Kunden innerhalb einer angemessenen Frist bewältigt werden kann. 
Massgebend für die Kapazität des Rechensystems ist demnach stets der Be­
zug zu den angebotenen Leistungen sowie zur potentiellen Nachfrage, welche 
aufgrund des Kundenstamms sowie - im Falle der Emission - des Marktum­
feldes zu beurteilen ist. Diese Grundsätze für die internen Computersysteme 
sind analog auch für die personelle Ausstattung der Bank heranzuziehen, z.B. 
in Verarbeitungszentren oder Call Centres35. 

bb) Für die interne Sicherheit und Vertraulichkeit der Daten auf den Sys­
temen der Bank gelten im Übrigen die gleichen Anforderungen, mit denen 
die Banken bei jeder EDV-Verarbeitung konfrontiert werden. So ist insbe­
sondere der Schutz des Bankgeheimnisses sicherzustellen. Sobald gewisse 
Verarbeitungsschritte aus dem Betrieb der Bank ausgelagert und an Dritte 
übertragen werden, ist zudem die entsprechende Richtlinie der EBK36 zu 
beachten37. 

c) Gewährleistung des Zugangs 

Für die Gewährleistung des Zugangs insgesamt kommen im Wesentlichen 
die gleichen Regeln und Kriterien zur Anwendung, wobei auch hier wieder 
verschiedene Aspekte zu unterscheiden sind: Zum einen geht es darum, ob 
etwa die vom Kunden abgesandte Nachricht oder der erteilte Auftrag Ein­
gang ins System der Bank findet, d.h. ob dieses empfangsbereit ist. Davon zu 
unterscheiden ist die «Wegstrecke». Es liegt auf der Hand, dass die Verant­
wortlichkeit für beide nicht die gleiche sein kann. 

aa) Auch bezüglich der Frage nach der Empfangsbereitschaft der Bank ist 
an den Vertragsinhalt anzuknüpfen. Es steht einer Bank natürlich offen, mit 
dem Kunden zu vereinbaren, dass ihre «virtuellen Schalter» nicht rund um 
die Uhr, sondern nur während bestimmten Zeiten zugänglich sind. In der 
Regel bieten die Banken - und das durchaus auch als Werbeaussage - aller­
dings einen 24-Stunden-Service an. Dass derartige Zusicherungen, auch 
wenn sie nur in einem Werbeprospekt gemacht werden, zum verbindlichen 
Vertragsinhalt werden, hat das erwähnte Urteil das Landgerichts Nürnberg-
Fürth gezeigt38. Auf der anderen Seite bleibt kaum jemals ein Computersys-

35 ULRICH FLORIAN, Rechtsfragen des Wertpapierhandels im Internet, München 2001, 68 f. 
3h Rundschreiben der EBK: Auslagerung von Geschäftsbereichen (Outsourcing) vom 26. August 

1999; letzte Änderung am 22. August 2002. 
37 Vgl. zu diesen Fragen BERNHARD BERGER, Outsourcing vs. Geheimnisschutz im Bankge­

schäft, recht 2000. 182 ff.; CEREGHETTI. 15 f. 
38 Oben Fn. 34. 
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tern wirklich vor jeglichen Pannen und Unterbrüchen verschont; solche Un­
terbrüche sind dem System geradezu immanent. Aus rechtlicher Sicht stellt 
sich die Frage, wo die Grenze zu ziehen ist, d.h. welche zeitlichen Engpässe 
die Kunden - trotz der vertraglichen Zusicherung der hundertprozentigen 
Erreichbarkeit - hinnehmen müssen, resp. wann die Bank für einen Ausfall 
einzustehen hat. Zunächst dürfte unbestritten sein, dass die Bank - schon nur 
um die oben erwähnten Pflichten wahrzunehmen39 - ihre Website zu Unter­
haltszwecken vom Netz nehmen darf. Derartige Unterbrüche sind sinnvol­
lerweise auf Zeiten zu legen, zu welchen erfahrungsgemäss die geringsten 
Kundenkontakte stattfinden, und sind möglichst kurz zu halten. Gleichzeitig 
muss der Kunde vorgängig in angemessener Art und Weise auf den kom­
menden Unterbruch hingewiesen werden. Aufgrund der ausdrücklich - auch 
vom Kunden - gewählten Kommunikationsform muss ein solcher Hinweis 
dem Kunden nicht etwa per Post vorangekündigt werden, sondern ein Hin­
weis auf dem Portal der Bank wird genügen, wobei dieser so anzubringen ist, 
dass er vom Kunden im Rahmen einer üblichen Inanspruchnahme der On­
line-Applikation und somit ohne erhöhte Aufmerksamkeit zur Kenntnis ge­
nommen werden kann40. 

bb) Neben den vorhersehbaren und deshalb vorher kommunizierbaren Sys­
temausfällen interessieren vor allem die unvorhergesehenen Störungen. Dabei 
ist zu unterscheiden zwischen denjenigen Konstellationen, in denen ein Ver­
schulden der Bank vorliegt und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist. We­
sentlich ist dafür der dogmatische Ausgangspunkt: Da es sich um die Nichter-
bringung einer geschuldeten Leistung handelt, liegt der Tatbestand von Art. 97 
OR vor, d.h. die Bank muss nachweisen, dass sie am Ausfall des Systems kei­
nerlei Verschulden trifft". Andernfalls hat sie Schadensersatz zu leisten. Die 
Banken versuchen, derartige Haftungsrisiken regelmässig durch entsprechen­
de Klauseln in ihren AGB42 auszuschliessen. Für Arglist und grobe Fahrläs­
sigkeit scheidet ein solcher Haftungsausschluss schon wegen Art. 100 Abs. 1 
OR aus. Auch die Wegbedingung der Haftung für leichte Fahrlässigkeit 
dürfte vom Richter kaum akzeptiert werden, handelt es sich bei Banken doch 
um obrigkeitlich konzessionierte Unternehmen (Art. 100 Abs. 2 OR)43. 

39 Zu denken ist an Updates auf neuere Softwareversionen, vgl. oben S. 88. 
40 Es kann diesbezüglich auf die für den Einbezug von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in 

den online abzuschliessenden Vertrag geltenden Grundsätze verwiesen werden. Vgl. dazu 
bspw. WOLFGANG WIEGAND/MARIO MARTI, Das Bundesgesetz über den elektronischen 
Geschäftsverkehr - Die rechtliche Einordnung des E-Commerce, in: Thomas Koller/Hanna 
Muralt Müller (Hrsg.). Nationale und internationale Bezüge des E-Commerce/Aus­
wirkungen von E-Democracy auf den Rechtsstaat. Tagung 2001 für Informatik und Recht. 
Bern 2002, 55 f. m.w.H. 

41 BSK-WIEGAND, Art. 97 OR, N 42. 
42 Für ein Muster vgl. WIF.GAND, BBT 8, 140. 
43 Vgl. BSK-WIEGAND, Art. 100 OR. N 11; femer WIEGANIX BBT 8, 141: THOMANN. Inter­

net-Banking, 164. 




