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1 Einfiihrung

1.1 Ausgangslage

Uber die Halfte der Deutschschweizer Bevdlkerung ist online. Am meisten genutzt wird die
elektronische Post (E-Mail), auf dem zweiten Rang befinden sich die Suchmaschinen. Die wenigsten
der Surfer haben jemals fir einen Internetdienst bezahlt, die Zahlungsbereitschaft ist nur fur
ausgewahlte Bereiche wie Archivzugriff oder Software-Download vorhanden. Mehr als die Halfte der
Nutzer sind fur die Mehrheit der Dienste nicht bereit, zu bezahlen, beflrchten jedoch, dass die Ange-
bote zunehmend kostenpflichtig werden.

Allein in der Schweiz tatigen rund 800000 Nutzer Einkaufe Uber das Internet, was in etwa 40 % der
Personen darstellt, welche Zugang zum Internet haben. Hingegen ist der Anteil der regelmassigen
Kéaufer (mehrere Internet-Einkaufe pro Monat) lediglich bei 13.5%.

Obwohl die Entwicklung des e-commerce den (ubertrieben) hohen Erwartungen nicht entsprochen
hat, stellt der elektronische Handel eine bestehende Realitat dar, vor welcher auch das Recht seine

Augen nicht verschliessen kann.

1.2 Gegenstand der Seminararbeit

Die vorliegende Seminararbeit beschrankt sich auf Fragen rund um die gemeinschaftsrechtliche und
schweizerische Regulierung des Vertragsschlusses mit Hilfe von elektronischen Diensten. Sie umfasst
weder die Problematik des anwendbaren Rechts noch diejenige des Gerichtsstandes. Nur am Rande
berlhrt wird die Fragestellung rund um die elektronische Signatur. Ebenfalls nicht behandelt wird die

Vergabe von Domainnamen.

Nach einem Uberblick tiber die Grundlagen des européischen und schweizerischen Rechts (2) sollen
zuerst die hier verwendeten Begriffe klargestellt werden (3).

Danach werden die Grundsatze der europaischen Regulierung — Herkunftslandprinzip (4), Zu-
lassungsfreiheit (5), Gleichwertigkeit elektronischer und herkémmlicher Vertrdge (6) — sowie die
rechtliche Regulierung von der Vertragsanbahnung mittels Werbung (7) bis zum Vertragsschluss (8)
detailliert dargestellt.

Zum Schluss wird noch kurz auf die Typisierung von elektronischen Vertragen (9) und auf deren Er-
fullung (10) eingegangen.

Die vorliegende Darstellung versucht, jeweils das europaische (geltende) Recht darzustellen und an-

hand der dort gewonnenen Erkenntnis die schweizerische Vorgehensweise kritisch zu beleuchten.

' NZZ vom 10.9.2002, 15.
2Le Temps vom 3.10.2000, 25; WALTHER, N 3.
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2 Die rechtlichen Grundlagen

Der elektronische Geschéaftsverkehr im europaischen Raum (insbesondere in Kombination mit der
einheitlichen Wahrung) schafft fur Konsumenten wie v.a. auch fir Kleinunternehmen die Méglichkeit,

europaweit ein- bzw. zu verkaufen. Durch diese ,virtuelle Mobilitat

und die gesteigerte Informations-
moglichkeit kann der Européische Binnenmarkt insbesondere fiir Klein- und Kleinsteinkdufe tatséch-
lich vorangetrieben werden.*

Was angestrebt wird, ist also die Regulierung des ,elektronischen“ Binnenmarktes, damit die
Wirtschaftsakteure sicher sein kdnnen - unabhangig von allen Binnengrenzen und in der ganzen
Gemeinschaft — Dienste der Informationsgesellschaft (nachfolgend ,Dienste” genannt) ohne unnétige
oder Uibermassige Hindernisse in Anspruch nehmen und anbieten zu kénnen.’

Als Probleme erkannte die Kommission erstens die unterschiedlichen Rechtsvorschriften, welche ge-
mass der Rspr. des EuGH den freien Dienstleistungsverkehr erlaubterweise einschranken, zweitens
die Rechtsunsicherheit, insbesondere bezuglich der Anordnung von Massnahmen gegenuber in ande-
ren MS niedergelassenen Diensteanbietern, und drittens den Binnenmarkt bedrohende einzelstaatli-
che Gesetzgebungsprojekte.6

In der europaischen Internet-Gesetzgebung ist — anders als in den USA — zusatzlich zu beobachten,
dass eine starke Gewichtung des Konsumentenschutzes flir das reibungslose Funktionieren des Bin-
nenmarkts als notwendig empfunden wird.” Nur durch Starkung des Vertrauens der Konsumenten in
die neue Technologie kann der Binnenmarkt effektiv verwirklicht werden.®

Auch in der Schweiz lassen sich — wenn auch noch nicht so weit vorgeschrittene — Ansatze zu einer
Regulierung des elektronischen Geschaftsverkehrs erkennen. Hier liegt der Schwerpunkt auf der Be-
seitigung von Problemen in der Anwendung bestehender Gesetze auf Online-Sachverhalte und auf

Verbraucherschutzbelangen.

2.1 Europdisches Recht

Die Europaische Gemeinschaft ist darauf ausgelegt, einen Binnenmarkt — d.h. einen Raum ohne Bin-
nengrenzen, in dem die vier Grundfreiheiten® gewabhrleistet sind - zu verwirklichen (Art. 14 EGV).

Das Zivilrecht der MS befindet sich grundsatzlich nicht im Kernbereich der europaischen Harmonisie-
rungsbemiihungen. Art. 94 EGV ermachtigt’® jedoch die Gemeinschaft, Richtlinien iber die Anglei-
chung von Rechtsvorschriften zu erlassen, die ,sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktio-

nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken.“'"

® FROHLINGER, 10; man vergleiche auch MEILI, 203, gemass welchem ,die hohe Bedeutung der Telephonie gerade darin zu
liegen [scheint], dass fiir den jetzigen Verkehr die Distanzen als beseitigt angesehen werden dirfen.*

* FROHLINGER, 10.

® V-Kom, 6.

®V-Kom, 7 f.

” PIETRUSZAK, Spiegel, Rz. 3.

8 PIETRUSZAK, Spiegel, Rz. 4.

° Art. 39, 43, 49 und 56 EGV.

"% Im Sinne einer begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5 Abs. 1 EGV).

" Art. 94 EGV.
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Gemass dem Subsidiaritatsprinzip (Art. 5 EGV) muss die europaische Gesetzgebung dabei versu-
chen, den Eingriff in die innerstaatlichen Rechtsvorschriften so klein wie nétig zu halten und nur dort
Regelungen einzufiihren, wo es fiir das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes unbedingt
erforderlich ist."

Bereits Mitte der neunziger Jahre, begann die EU, den e-commerce durch die Schaffung eines ein-
heitlichen rechtlichen Rahmens zu fordern.™ Ausgangspunkt fir die systematische Regulierung des e-
commerce war die ,Européische Initiative flr den elektronischen Geschaftsverkehr” der Kommission, "
aufgrund welcher die E-Commerce-Richtlinie vom 8. Juni 2000 (nachfolgend ECRL) erlassen wurde.
Die ECRL nimmt eine zentrale Stellung ein, darf jedoch nicht ohne Berlcksichtigung anderer Richtli-

nien betrachtet werden."

2.2 Schweizer Recht

Der schweizerische Gesetzgeber will bei der Ausarbeitung neuer Gesetze von den Vorgaben durch
das europaische Recht ,nicht ohne Not* abweichen.'® Ausserdem wird befiirchtet, dass das niedrigere
Schutzniveau der schweizerischen Regulierung durch unseridse Anbieter ausgenutzt wird." Aus die-
sen Grinden wurde am 17. Januar 2001 vom Bundesrat ein Vorentwurf zu einem Bundesgesetz Uber
den elektronischen Geschaftsverkehr (nachfolgend E-2001) in die Vernehmlassung geschickt. Deren
Ergebnisse werden derzeit ausgewertet.

Beim E-2001 handelt es sich um einen Mantelerlass, welcher nicht nur eine Anpassung von OR und
UWG auf elektronische Vertrage sondern auch allgemeine Anderungen im Kaufrecht vorschlagt. Ziel
ist die Verbesserung des Konsumentenschutzes — und zwar nicht nur fiir Internetbeniitzer.'®

Beim E-2001 handelt es sich in erster Linie um einen autonomen Nachvollzug der einschlagigen
europaischen Richtlinien."® Entgegen der europaischen Entwicklung wird jedoch kein Handlungsbe-

darf bzgl. der Verantwortlichkeit der Provider oder des Immaterialglterrechts konstatiert.?’

"2 V-Kom, 16.

'* 2.B. durch die FARL.

" KOM (97) 157 endg. vom 16.4.1997

' fiir einen Uberblick tiber die ,verwandten“ Richtlinien: Erwagung 11 ECRL.

'® BERICHT-2001, 5.

" BERICHT-2001, 8.

'8 ScHoBI, Rz. 5; PIETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 1, welcher eine grundlegende Uberarbeitung des Entwurfs fordert: Rz. 8; vgl. zu
den allgemeinen Kaufrechtsdnderungen JACCARD, Information, 19 f.

¥ PIETRUSZAK, Spiegel, Rz. 8.

% BERICHT-2001, 9.
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3 Definitionen

Anders als der E-2001 nimmt die ECRL in Art. 2 eine umfassende Definierung der verwendeten Be-

griffe vor. Diesem Vorgehen wird auch hier aus Klarheitsgriinden gefolgt.

3.1 Dienst

Als ,Dienste der Informationsgesellschaft“ (nachfolgend: ,Dienste®) gelten Dienstleistungen, welche in
der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf des Empfangers er-
bracht werden.?’

Vorerst ist anzumerken, dass es sich bei den Diensten um Dienstleistungen i.S.v. Art. 49 f. EGV
handelt. Diese werden in erster Linie als Gegenbegriff zu ,Ware* betrachtet. Die Zuordnung zum einen
oder anderen Begriff erfolgt geméss einer ,Schwerpunktstheorie’.?* Der Begriff der Dienstleistung ist
nicht restriktiv auszulegen, da er sich aus dem englischen bzw. franzdsischen ,service ableitet, wel-
cher einen weiteren Bereich als der deutsche Begriff umfasst. % Erfasst wird u.U. auch der Online-
Verkauf von Waren.**

Als Dienst kommt nur in Frage, was in der Regel gegen Entgelt erbracht wird. Entgeltlichkeit wird
jedoch - analog zur Rechtsprechung zum Dienstleistungsbegrif® - auch bejaht, wenn der Dienst
durch einen Dritten, z.B. durch Werbung, finanziert wird. Entgeltlichkeit meint mithin, dass der Dienst
einen kommerziellen Charakter aufweisen muss.”®

Elektronisch erbracht wird eine Dienstleistung, wenn sie ,mittels Geraten fiir Speicherung und Ver-
arbeitung von Daten gesendet und empfangen wird, wobei die Ubermittlung ausschliesslich auf

elektronischem Wege erfolgt.“27

Nicht elektronisch erbracht werden somit Echtzeitlibertragungen, wel-
che ohne Zwischenspeicherung und Verarbeitung von Daten auskommen (wie z.B. Telephondienste).
Leider ist diese Abgrenzung zu Telephondiensten nicht wirklich gegliickt, da z.B. auch bei ISDN-Tele-
phonverbindungen eine Umwandlung und somit Verarbeitung von Daten stattfindet.

Der Dienst muss des weiteren auf individuellen Abruf erbracht werden. Dieses Kriterium soll her-
kémmliche Fernsehdienste und damit den Anwendungsbereich der Fernseh-RL?® von den Diensten
i.S. der ECRL abgrenzen. Es handelt sich mithin um die Notwendigkeit einer vom Nutzer abgegebe-
nen Willenserklarung, in welcher er erklart, welche Dienste er zu empfangen wiinscht. Er wirkt aktiv

bei der ,Programmgestaltung“ mit und ist nicht blosser Empfanger.” Das Kriterium des individuellen

Z'vgl. Art. 2 lit. a ECRL; Art. 1 Nr. 2 der RL 98/34/EG in der Fassung der RL 98/48/EG; WILDEMANN, 93.

2 \WILDEMANN, 94.

% \WILDEMANN, 94.

 Erwagung 18 ECRL.

% EUGH, Urteil vom 7.12.1993, RS C-109/92, Slg. 1993, 1-06447, Ziffer 15: ,Gegenleistung in der Regel zwischen dem Erbrin-
ger und dem Empfanger der Leistung“; EuGH, Urteil vom 26.4.1988, Rs. C-352/85, Slg. 1988, 2085, Ziffer 16.

%% \WWILDEMANN, 94.

" WILDEMANN, 94.

% RL 89/552/EWG.

% AA. WILDEMANN, 98; vgl. ebenfalls die merkwirdig anmutende Erwagung 18 ECRL zu Diensten, die ,von Punkt zu Punkt

erbacht werden®.
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Abrufs ist insofern zu stark eingrenzend als auch (und gerade) die unaufgeforderte Zusendung von
Daten (i.S.v. Spamming) zum Anwendungsbereich der RL gehort.*

Unerheblich ist, mit welcher Art von Gerat der Dienst in Anspruch genommen werden kann. So fallen
auch Dienstleistungen unter den Begriff, welche mittels Telephonen (sog. ,M-Commerce®, z.B. SMS-
Informationsdienste, WAP-Abrufdienste u.dgl.) oder anderen Geraten (z.B. Kihlschranke, welche
Produkte nachbestellen; Nahmaschinen, die Nahmuster downloaden) in Anspruch genommen

werden.

3.2 Anbieter eines Dienstes

Diensteanbieter ist eine naturliche oder juristische Person die einen Dienst anbietet (Art. 2 lit. b
ECRL). Auch diese Definition ist wiederum im Lichte der Rechtsprechung Uber den Dienstleistungs-

verkehr zu beurteilen.*’

3.3 Niederlassung

Ein Diensteanbieter ist dort niedergelassen, wo er mittels einer festen Einrichtung auf unbestimmte
Zeit tatsachlich eine Wirtschaftstatigkeit ausiibt.*® Die ECRL stellt des weiteren klar, dass das blosse
Vorhandensein technischer Mittel (wie z.B. Server) keine Niederlassung des Anbieters begriindet
(analog zur Registrierung eines Schiffes®).

Zentral sind mithin die Kriterien der Tatsachlichkeit und der Dauerhaftigkeit.34 Bei mehreren Nie-
derlassungen ist davon auszugehen, dass - wiederum analog zur Rspr. zu Art. 49 f. EGV - auf den
wirtschaftlichen Mittelpunkt der Tatigkeit des Anbieters abzustellen ist.%®

Die Niederlassung wird folglich nicht begriindet durch die Ausrichtung auf eine bestimmte Zielgruppe,

durch das schlichte Zuganglichsein oder durch Vorhandensein von technischen Einrichtungen.36

3.4 Grenzfille (P2P-Systeme)

Spezifische Fragen stellen sich bei sog. peer-to-peer (P2P) Systemen, welche netzwerkartig dezen-
tralisiert funktionieren und bei welchen keine Verbindung der Nutzer zu einem zentralen Server son-
dern nur Verbindungen untereinander erstellt werden. Zu denken ist in erster Linie an Tauschboérsen
wie Napster, e-donkey u.v.m.* Sofern die Software, welche erméglicht, die P2P-Verbindung aufzu-
bauen, ohne wirtschaftlichen Beweggrund zur Verfugung gestellt wird, liegt mangels Entgeltlichkeit
kein Dienst i.S. der ECRL vor. Wird jedoch - was typischerweise der Fall ist - das System durch Ein-
blendung von Werbung bei den Nutzern finanziert, liegt ein Dienst vor. Als Anbieter hatte dann dieje-

nige Person zu gelten, welche die Softwarelésung zur Verfligung stellt, als Niederlassung derjenige

%0 Art. 7 ECRL; dazu unten 6.3.

*" WILDEMANN, 98.

2 Art. 2 lit. ¢ ECRL; EuGH, Urteil vom 25.7.1991, Rs. C-221/89, Slg. 1991, S. I-3905, Ziffer 20.
# Urteil des EuGH vom 25.7.1991, Rs. C-221/89, Slg. 1991, S. 1-3905, Ziffer 21.

34 WILDEMANN, 99.

% EuGH, Urteil vom 5.6.1997, Rs. C-56/96, Slg. 1997, S. |-3143, Ziffer 19.

% \/-Kom, 22; erstaunlicherweise a.A.: GUINCHARD/HARICHAUX/DE TOURDONNET, 224.

i vgl. www.napster.com; www.edonkey2000.com .
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Ort, an dem sich deren tatsachliche Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit befindet (z.B. Verwaltung

der Werbeeinnahmen).

3.5 Nutzer und Verbraucher

Als Nutzer wird in der ECRL jede natirliche oder juristische Person bezeichnet, die einen Dienst in
Anspruch nimmt, sei dies zu beruflichen oder zu sonstigen Zwecken.*®
Als Verbraucher gelten hingegen nur naturliche Personen, die zu Zwecken handelt, die weder zu

ihrer gewerblichen, geschéftlichen oder beruflichen Tatigkeiten geh&iren.39

3.6 Fernabsatzvertrage

Sowohl der E-2001 als auch die FARL verwenden den Begriff der Fernabsatzvertrage. Die beiden
Definitionen sind identisch.*® Als Fernabsatzvertrage werden Vertrage bezeichnet, die ohne physische
Begegnung der Vertragsparteien, mittels eines Fernkommunikationsmittels zwischen einem Verbrau-
cher und einem (gewerblichen) Anbieter geschlossen wurden, sofern sich der Anbieter ausschliesslich
eines (oder mehrerer) Fernabsatzsystems bedient.*’

Die Qualifizierung als Fernabsatzvertrag ist insbesondere fir das Bestehen des Widerrufsrechts
massgebend.*?

Der BERICHT-2001 erlautert, dass kein Fernabsatzvertrag vorliegt, wenn ein Kaufmann nur aus-
nahmsweise derartige Auftrage entgegennimmt. M.E. sollte darauf abgestellt werden, ob das Ver-
triebssystem, das der Anbieter benltzt, darauf ausgelegt (,organisiert* i.S.v. Art. 2 Ziff. 1 FARL) ist,
eine Vielzahl von Geschaften abzuwickeln, denn es kann auch andere Grunde fur nur ausnahmswei-
sen Bestellungseingang geben.43 Unglucklicherweise wurden auch Versteigerungen durch Art. 40c
Abs. 2 E-2001 aus dem Anwendungsbereich ausgenommen, obwohl gerade solche Angebote
ausserst missbrauchsanfallig sind.**

Ebenfalls nicht als Fernabsatzvertrage gelten (1) Vertrage, die unter Verwendung von Warenautoma-
ten oder (2) ,automatisierten Geschaftsraumen® des Anbieters abgeschlossen werden, sowie (3) Ver-
trage, die mit Betreibern von Fernmeldeanlagen durch Benltzung offentlicher Telephone abge-
schlossen werden.

Zu (1): Dem Kontakt zwischen Kunden und Anbieter wird der Kontakt mit dem Warenautomaten
gleichgestellt. Dies erscheint bei herkdmmlichen Warenautomaten nicht problematisch, wohl hingegen
bei Warenautomaten, welche z.B. eigentliche Internetterminals darstellen, die Musikdateien herunter-
laden und auf CD brennen kdénnen, genau so, wie dies auch auf dem Computer zuhause maoglich ist.

In solchen Fallen ist m.E. zweifelhaft, ob sich eine Ausnahme rechtfertigen lasst.

* Art. 2 Abs. 2 lit. d. ECRL

%9 Art. 2 Abs. 2 lit. e. ECRL

0 BERICHT-2001, 12.

T Art. 2 Abs. 1 FARL; Art. 40c E-2001; SEMUHIRE, Rz. 16.
“2vgl. unten 8.6.2.

43 JACCARD, Information, 27.

4 JACCARD, Information, 27 und in extenso JACCARD, Contrats, 66 ff.

7
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Zu (2): ,Automatisierte Geschaftsraume® werden den herkdmmlichen Geschaftsraumen gleichge-
stellt.*> Wenn ein Anbieter in seinen Geschéftslokalititen einen Warenautomaten anstelle von
Kundenbetreuungspersonal verwendet (z.B. Verpflegungs- oder Ticketautomaten), erscheint es
einleuchtend, dass die gleichen Regeln zur Anwendung kommen, wie wenn diese Automatisierung
nicht stattgefunden hatte. Wiederum problematisch wird es aber, wenn ein Anbieter in seinen
Geschaftsrdumen ausschliesslich Internet-Terminals zur Verfugung stellt, damit die Kunden
selbsténdig auf sein online-Angebot — wie von zuhause aus — zugreifen kdnnen. Rechtfertigt sich hier
eine unterschiedliche Behandlung, je nachdem wo der Computer steht? Zu hoffen ist, dass die
Ausnahme der ,automatisierten Geschaftsraumen® nicht zu weit interpretiert wird, damit nicht auch
interaktive, virtuelle Geschaftsumgebungen (online-shops) darunter fallen.

Zu (3): Sollten Vertrage mit einem Betreiber von Fernmeldeanlagen, die ich durch Benlitzung eines
fremden — jedoch nicht &ffentlichen — Telephons abschliesse, nicht gleich behandelt werden? Ver-
zichte ich durch die Wahl eines Betreibers von Fernmeldeanlagen als meinen Vertragspartner auf die
Rechte, welche ich sonst bei Fernabsatzvertradgen hatte? Hier sind weitere Prazisierungen unumgang-
lich.

Sollte es bei obgenannten Ausnahmebestimmungen ausschliesslich um das Widerrufsrecht gehen46,
so ist darauf hinzuweisen, dass dieses bei sofort zu erbringenden Dienstleistungen sowieso ausge-
schlossen ist. Ausserdem hatte man diesfalls nur eine Ausnahme vom Widerrufsrecht vorsehen, und

so die Definition der Fernabsatzvertrage griffiger halten konnen.

3.7 Elektronische Vertrdge

Als ,elektronische Vertrage“ werden nachfolgend Vertrage bezeichnet, die auf elektronischem Wege

angebahnt oder abgeschlossen werden.

5 BERICHT-2001, 13.

*® So jedenfalls ausdriicklich BERICHT-2001, 13 zu der Ausnahme von Versteigerungen und zur Ausnahme (3).

8
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4 Herkunftslandprinzip

Die gleichzeitige Beachtung mehrerer Rechtsordnungen stellt flir Diensteanbieter eine besonders
aufwendige und kostspielige Hiirde fir die Ausiibung ihrer Tatigkeit dar.

Durch die europaweite Regulierung soll die Geschéaftstatigkeit von Unternehmen, die auf elektroni-
schem Wege Kunden in anderen MS mit ihrem Angebot erreichen wollen, nicht unnétig erschwert
werden, indem z.B. von ihnen verlangt wird, dass sie die Reglementierungen aller MS respektieren, in
denen ihre Geschaftstatigkeit wahrgenommen wird. Andererseits soll durch den europaischen
Binnenmarkt auch nicht jegliche Reglementierung aufgehoben werden.

Zur ,Kanalisierung“ auf ein einziges materielles Recht stehen grundsatzlich drei Methoden zur Verfi-
gung: Erstens die Vereinheitlichung der materiellen Regelung, zweitens die Steuerung durch das in-
ternationale Privatrecht und drittens die jeweils ausschliessliche Anwendung des Rechts des Ur-
sprungsorts.47 Der europaische Gesetzgeber hat sich im Bereich des e-commerce fir letztere

Methode entschieden.

4.1 Bedeutung

Das Herkunftslandprinzip (Art. 3 Abs. 1 und 2 ECRL) verpflichtet die MS daflir zu sorgen, dass jeder
bei ihnen niedergelassene Diensteanbieter die innerstaatlichen Vorschriften erfallt. Handkerum dur-
fen sie den freien Verkehr der Dienste von in anderen MS niedergelassenen Anbietern nur aus ge-
wissen, eng definierten Grinden einschranken. Diese Rechtslage entspricht weitgehend dem Prinzip
der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 und 50 EGV. Es stellt mithin ein ,Prinzip der gegenseitigen

Anerkennung"*®

dar, welches wesentlich auf das gegenseitige Vertrauen der MS angewiesen ist.

Hat der Niederlassungsstaat den Aufforderungen des betroffenen MS nicht (ausreichend) Folge ge-
leistet, so kann letzterer Massnahmen gegeniiber einem Dienst treffen. Diese Einschrankungen sind
jedoch nur zulassig, sofern 6ffentliche Ordnung, Gesundheit Sicherheit oder Ziele des Verbraucher-
schutzes verletzt oder schwerwiegend bedroht sind. Ausserdem ist das Verhaltnismassigkeitsprinzip
zu beachten.*

Damit die Rechtsdurchsetzung tatsachlich zustande kommt, missen die Behdérden des Nieder-
lassungsstaates ein ausreichendes Interesse am Normvollzug aufweisen, was kaum der Fall sein wird
bei Diensteanbietern, welche sich zwar im MS A niedergelassen, ihr (u.U. fremdsprachiges) Angebot
jedoch ausschliesslich auf den MS B (oder alle anderen) ausgerichtet haben.”® Ausserdem diirfen
nicht allzu grosse Differenzen zwischen den Regulierungen der einzelnen MS bestehen, damit es

nicht zu einem sog. ,race to the bottom‘ (Delaware-Effekt) kommt.”’

a7 AHRENS, 836 ausflihrlich zu Vor- und Nachteilen dieser drei Ansatzen.

* 50 V-Kowm, 16.

“ Art. 3 Abs. 4 lit. b ECRL; vgl. HARTING, 273, der eine (zu) weite Auslegung des Vorbehalts bzgl. des Verbraucherschutzes
befiirchtet.

%0 AHRENS, 837.

*" AHRENS, 837.
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Fir den Diensteanbieter bedeutet das Herkunftslandprinzip, dass er grundsatzlich nur das Recht des-
jenigen MS zu berlicksichtigen hat, in welchem er niedergelassen ist. Genligt er diesen Anforde-
rungen, so wird er davon befreit, die strengeren Vorschriften anderer MS zu beachten.*

Ausnahmen zum Herkunftslandprinzip sind fur die im Anhang der ECRL aufgefiihrten Bereiche vor-
gesehen.*

4.2 Herkunftslandprinzip als IPR-Regel ?

Die ECRL zielt nicht darauf ab, zusatzliche Regeln hinsichtlich des anwendbaren Rechts oder der
Zustandigkeit der Gerichte zu schaffen.” Art. 3 ECRL stellt somit keine Kollisionsnorm des internatio-
nalen Privatrechts dar.>® Das Herkunftslandprinzip nimmt auch nur auf das Sachrecht des Herkunfts-
lands Bezug, nicht jedoch auf dessen Kollisionsrecht (denn dies kénnte u.U. zu einer Rick- oder
Weiterverweisung und somit zu einer wiederauflebenden Rechtsunsicherheit f[]hren).56

Selbstredend konnen Diensteanbieter aus Drittlandern (extra-EU) sich nicht auf das Herkunftsland-
prinzip berufen, um sich der Regulierung bzw. den Sanktionen der MS zu entziehen; sie kdnnen nicht
erwarten, wie in einem MS niedergelassene Anbieter behandelt zu werden.”’

Im Prozess muss also — nach der Feststellung der anzuwendenden Rechtsordnung gemass den IPR-
Normen der lex fori — der Nachweis eines niedrigeren Schutzstandards im behaupteten Herkunftsland
offen stehen.®® Das Herkunftslandprinzip korrigiert somit das gemass IPR-Regeln ermittelte Recht.

Dies jedoch nur im Verhaltnis zu MS (und nicht zu Drittstaaten).

5 Grundsatz der Zulassungsfreiheit

Die Aufnahme und Auslibung der Tatigkeit als Diensteanbieters darf nicht einer Zulassungspflicht oder
einer Massnahme gleicher Wirkung unterstellt werden.*® Durch die ECRL wurde eine Art neue Grund-
freiheit geschaffen, welche jeder in der EU niedergelassenen Person erlaubt, Dienste i.S.d. ECRL in
anderen MS anzubieten. Erst die Praxis der Gerichte wird jedoch zeigen, wie gross die Auswirkung

dieser Regelung konkret sein wird.*

2 HARTING, 272.

5 Vgl. Insbesondere unten 6.3 zu Spamming.

% Art. 1 Abs. 4 ECRL.

% FROHLINGER, 14; AHRENS, 837.

% HARTING, 27; AHRENS, 837.

" AHRENS, 838.

% AHRENS, 838; vgl. auch HARTING, 273 der vor einem ,Maximalstandard” warnt.
% Art. 4 Abs. 1 ECRL; zu den Ausnahmen vgl. Abs. 2.

% AHRENS, 835.
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6 Gleichwertigkeit von elektronischen und herkommlichen Vertragen

6.1 Im europdischen Recht

Art. 9 ECRL verpflichtet die Mitgliedstaaten, elektronische Vertrage den ,herkdmmlichen® rechtlich
gleichzustellen und bildet somit das ,Herzstlick® des Abschnitts (iber die elektronischen Vertrége.61

Die Verwendung von elektronischen Vertragen darf nicht durch innerstaatliche Vorschriften behindert,
beschrankt oder uninteressant gemacht werden.® Dabei fallen samtliche Vertragsphasen — von der
vorvertraglichen bis zur Erfullung — darunter.®

Angepasst werden missen insbesondere Formvorschriften, welche auf elektronischem Weg nicht
oder nur umstandlich erfillt werden kdnnen, namentlich Formvorschriften bzgl. des Tragers des
Vertrags oder Anwesenheitserfordernisse der Vertragsparteien oder Dritter.**

Ausnahmen werden vorgesehen fiir spezifische Bereiche wie das Familien- oder Erbrecht, fir ge-
wisse Blrgschaftsvertrage sowie fir Vertrage Uber Sicherheiten und Immobilien (mit Ausnahme von
Mietsachen). MS kénnen fir weitere Vertrage gesetzlich vorsehen, dass die Mitwirkung von Gerichten,
Behodrden 0.a. nétig ist, missen der Kommission aber diesbeziiglich ihre Griinde darlegen. Leider
konnte diese Ermachtigung der MS dazu fuhren, dass Vertrdge unter einen solchen Mitwirkungs-
zwang gestellt werden, ohne dass dies an sich sachlich geboten ware. Es ist bedauerlich, dass keine

allgemeinen Kriterien fur die Zulassigkeit solcher Ausnahmen statuiert wurden.®

6.2 In der Schweiz

In der Schweiz ist die faktische Gleichstellung elektronischer mit herkdmmlichen Vertragen weitge-
hend erreicht. Eine formelle und grundsatzliche Gleichstellung hat aber nicht erfolgt. Mit der Regulie-
rung durch das Bundesgesetz iber die elektronische Signatur und durch die ECRL wird jedoch noch

ein wichtiger Schritt getan.

7 Online Werbung

Die ECRL stellt einige Vorschriften Uber die ,kommerzielle Kommunikation’ auf. Im schweizerischen
Recht fehlen bislang spezifisch auf Internetsachverhalte zugeschnittene Normen. Das herkdmmliche
Werberecht ist jedoch selbstredend auch auf Internetsachverhalte anwendbar, wobei u.U. gewisse

Besonderheiten des Internets berlcksichtigt werden mussen.

7.1 Die ,kommerzielle Kommunikation’

Als . kommerzielle Kommunikation® i.S.v. Art. 2 ECRL gelten alle Formen der Kommunikation, die der

unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Absatzes oder des Images eines Marktteilnehmers

5" WILDEMANN, 101 f.

2 V-Kom, 27.

% JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 18; Insbesondere bildet m.E. Art. 9 ECRL eine Schranke fiir die Kompetenz der MS zur
Beschrankung von kommerzieller Kommunikation.

# V-Kom, 28 .

% Ahnlich auch JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 20.
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dienen, wobei sowohl unabhangige Drittbeobachtung (wie z.B. Warentests) als auch Angaben, die
ausschliesslich den Zugang zum Marktteilnehmer ermdéglichen (wie z.B. Domain-Name, E-Mail-
Adresse 0.3.) explizit ausgeschlossen wurden (Art. 2 lit. f ECRL). Bedeutsam sind diese Ausnahmen
v.a. bei Produkten fiir welche Werbeverbote in gewissen MS gelten.®®

Der Begriff der kommerziellen Kommunikation ist dusserst weit gefasst.67 Diese weite Umschreibung
wurde gewahlt, damit ein Grossteil der Informationen, die von einem Unternehmen ausgehen, den

Transparenzanforderungen unterworfen werden konnten.®

7.2 Transparenzanforderungen

Kommerzielle Kommunikation muss klar als solche erkennbar (Kennzeichnungspflicht) und deren
Auftraggeber klar identifizierbar (Identifizierungspflicht) sein.®

Die Kennzeichnungspflicht ist im elektronischen Umfeld dusserst wichtig, da Informationen praktisch
unbegrenzt vielfaltige Form annehmen kénnen. Es soll méglich sein, kommerzielle Kommunikation
einerseits von anderen Informationen und andererseits vom Bestellungsvorgang zu unterscheiden.™
Die Identifizierungspflicht soll die Zuordnung von Kommunikation zu einer Person erlauben. Ausrei-

chen ist, wenn die entsprechenden Angaben Uber einen Link erreicht werden kénnen.””

7.3 E-Mail-Werbung

E-Mail-Werbung birgt im Gegensatz zu Briefkastenwerbung ein grdsseres Missbrauchspotential in
sich, da kostengulnstiger, gezielter und haufiger Personen angeschrieben werden kénnen.”” Der Ein-
griff in die Individualsphéare ist jedoch weniger stark als bei Werbung per Telephon, die Belastigung
erstreckt sich auf die Mihe und Arbeit, Werbe-E-Mails herunterzuladen, zu identifizieren und zu
I6schen.” Zu beachten ist jedoch, dass durch die ,Verstopfung® des elektronischen Briefkastens und
durch langere Verbindungsdauern mit dem Mail-Server typischerweise Kosten fir den Beworbenen
anfallen.”

Problematisch sind unangeforderte Zusendungen von kommerzieller Kommunikation (sog.
~Spamming“ oder ,Junk-Mail*). Man geht davon aus, dass mittlerweile Gber 20% aller E-Mails in diese
Kategorie einzuordnen ist.”®

MS konnen unangeforderte kommerzielle Kommunikation mittels elektronischer Post verbieten.”® Tun
sie dies nicht, so haben sie sicher zu stellen, dass die elektronische Post klar und unzweideutig als

kommerzielle Kommunikation erkennbar ist.””

% FROHLINGER, 16.

7 Insbesondere im Vergleich zur RL 84/450/EWG des Rates vom 10.9.1984 uber irrefihrende und vergleichende Werbung.
% JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 8.

 Art. 6 ECRL; spezielle Bestimmungen bzgl. Gewinnspielen, Verkaufsférderungsmassnahmen etc. finden sich in Art. 6 lit. c
und d ECRL.

" JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 9; vgl. weiter WEBER, 284.

' v-Kom, 25 f.

"2 \WEBER, 275.

7® \WEBER, 275.

™ SENN, 86.

7> SENN, 88.
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Sie mussen ebenfalls Massnahmen ergreifen um sicherzustellen, dass die sog. Robinson-Listen (auch
»opt-out-Listen“ genannt) beachtet werden, in denen sich Personen eintragen kénnen, die keine unan-

® Dieser Bereich wurde zudem vom Herkunftslandprinzip’®

geforderten E-Mails erhalten wollen.
ausgenommen, so dass MS kinftig die Kompetenz behalten, weitergehende Regelungen und somit
auch Einschrankungen fur E-Mail-Werbung aufzustellen.

Schwierig ist es, den Zeitpunkt zu bestimmen, in dem die Kennzeichnung fur den Empféanger erkenn-
bar sein soll. Der Empfanger muss gemass Art. 7 ECRL die Mdglichkeit haben, Spam schon vor dem
Offnen der E-Mail (,bei Eingang beim Nutzer) zu erkennen bzw. Spam automatisch herausfiltern zu
lassen.®® Deshalb ist zu fordern, dass die Kennzeichnung im Text einer E-Mail nicht ausreicht,
sondern dass bereits im Header (Betreff-Feld) eine entsprechende Angabe zu erfolgen hat.®'
Interessant ist der Ansatz eines kalifornischen Gesetzes, gemass welchem das Betreff-Feld jeder
Spam-Nachricht mit den Buchstaben ,ADV* (Abkiirzung fiir ,advertising“) zu beginnen hat.®?

Doch auch diese Regelung darf nicht dariber hinwegtaduschen, dass bereits durch das Herunterladen
und durch die Gefahr der ,Verstopfung“ des Mailservers dem Nutzer u.U. Unannehmlichkeiten und
Kosten entstehen.® Eine friihere Ausfiltrierung erscheint jedoch technisch kaum machbar, ohne dass
die Gefahr besteht, dass auch erwiinschte Kommunikation herausgefiltert wird.*

Im E-2001 wurden leider keine Vorschriften Uber Spamming aufgenommen. Mdglich sind die her-
kémmlichen Klagen aus Eigentumsverletzung (Art. 641 Abs. 2 ZGB) wie auch aus Besitzesstérung
(Art. 928 ZGB); ausserdem wird Spamming haufig als unlauterer Tatbestand gemass Art. 2 UWG oder
als aggressive Verkaufsmethode i.S.v. Art. 3 lit. h UWG betrachtet. U.U. kommt auch ein Schadener-

satzanspruch aus Art. 41 OR oder aus culpa in contrahendo-Haftung in Frage.

® Art. 7 Abs. 1 ECRL e contrario; vgl. auch Art. 10 FARL i.V.m. Art. 14 FARL, welche ermdglichen dass MS auch die Verwen-
dung von anderen Fernkommunikationsmitteln als Telefax und Voice-Mail-Systemen von der vorherigen Zustimmung des Ver-
brauchers abhangig machen.

7 Art. 7 Abs. 1 ECRL, wobei sich diese Erfordernisse eigentlich bereits aus Art. 6 ECRL ergeben.

8 Art. 7 Abs. 2 ECRL; vgl. auch Art. 10 Abs. 2 FARL.

" Art. 3 ECRL

8 JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 13.

# S0 auch die Kommission in V-Kom, 26.

8 An Act to Amend Section 17538.4 of the Business and Professions Code, relating to advertising, Chapter 865, Statutes of
1998 (54th legislature), zit. nach JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 11, Fn. 14.

8 SENN, 94.

® SENN, 94.
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8 Vertragsschluss per Internet

Ein Vertrag kommt durch Ubereinstimmende gegenseitige Willenserklarungen (Konsens) der Parteien

zustande. Der Konsens muss alle wesentlichen Vertragspunkte umfassen.

8.1 Problemlage

Der wichtigste Unterschied zwischen per Internet geschlossenen und herkdmmlichen (nicht aber
Fernabsatzvertragen) besteht darin, dass der reelle persénliche Kontakt zwischen den Parteien fehlt,
dass oft (mangels Anwesenheit des Vertragsobjekts) nur eine beschrankte Moglichkeit besteht, Infor-
mationen Uber das Produkt zu erlangen, und dass es im elektronischen Umfeld — aufgrund der Leich-
tigkeit und Schnelligkeit der Kommunikation — zu Ubereilten Entscheiden kommt.®

Diese Probleme sind aber an sich nicht neu, sie stellten sich in &hnlichem Masse bereits bei anderen
Fernabsatzsystemen (z.B. klassischem Versandhandel) wie auch bei der Verwendung von Telephon,
Telegramm oder Telefax: ,das Telephon ist recht geeignet dazu, um durch Stimmennachahmung zu

“8¢ oder ,dem Telephon haftet von Hause aus eine grosse Schwache an: das Gesprach hin-

«87

tduschen
terlasst keine bleibenden und sichtbaren Spuren.
Bis dato kennt das schweizerische Recht hingegen nur bei Haustirgeschaften (Art. 40a ff. OR) einen
spezifischen Schutz vor unuberlegten Vertragsabschliissen, und selbst dort sind die Schutz-
bestimmungen nicht anwendbar, wenn die Initiative zum Vertragsschluss vom Kunden ausgeht, oder
wenn anstelle des persénlichen Kontakts ein Fernkommunikationsmittel beniitzt wird.®® Diese Regle-
mentierungsdefizite sollen durch den E-2001 beseitigt werden.

Um die Vertraulichkeit, die Integritat der Ubermittelten Daten und die korrekte Identifizierung des Ge-
genlbers zu gewahrleisten, gibt es digitale Signaturen, auf welche hier nicht naher eingegangen

wird &

8.2 Abgrenzungen

8.2.1 Vertrage die durch individuelle Kommunikation zustande kommen

Gemass Art. 10 Abs. 4 und Art. 11 Abs. 3 ECRL sind gewisse Bestimmungen der ECRL nicht an-

wendbar auf Vertrage, die ,ausschliesslich durch den Austausch von elektronischer Post oder durch

«90

vergleichbare individuelle Kommunikation geschlossen werden.”” In diesen Fallen treffen den

® BERICHT-2001, 6.

8 MEeiLI, 203.

8 MEILI, 203; die gleichen Bedenken wirft SEMUHIRE, Rz. 10 bzgl. elektronischen Geschéften auf; beide jedoch in Verkennung
der Tatsache, dass auch mindliche Kommunikation keine ,Spuren® hinterldsst und dass auch schriftliche Dokumente gefalscht
werden kdnnen, insbesondere mit modernen Reproduziertechniken.

8 BERICHT-2001, 6; WEBER, 335 ff.; G/S/S/R, N 476; a.A. jedoch ZUST, 29, der von der Anwendbarkeit von Art. 40a ff. OR auch
bei Beniitzung von Fernkommunikationsmitteln ausgeht.

8 vgl. dazu SPAHR, 45 ff.

% Art. 10 Abs. 4; Art. 11 Abs. 3.
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Diensteanbieter keine vorgangigen Informationspflichten (Ausnahme: AGB), keine Bestatigungspflicht
und auch keine Pflicht, die Mdglichkeit zu gewahren, Eingabefehler zu erkennen.
Die elektronische Post ist eine zeitverzogerte und spontane Kommunikationsart: die Mitteilung muss
weder personlich und unverziglich empfangen werden, noch muss der Empfanger vorgangig
informiert werden.®" Ausserdem richten sich E-Mails immer an (eine) bestimmte Person(en).
Webseiten hingegen werden vom Betrachtenden angefordert. Er ist an der Versendung der Daten
massgeblich beteiligt. Die Webseite als solche richtet sich i.d.R. an einen unbestimmten
Adressatenkreis.
~+Ausschliesslich® i.S. obgenannter Bestimmungen bedeutet, dass beide Parteien sich keiner
anderen Kommunikationsform bedienen. So darf insbesondere die E-Mail Bestellung durch den
Kunden nicht durch eine Aufforderung auf einer Webseite veranlasst worden sein. Auch der Umstand,
dass ein online ausgefilltes Formular per E-Mail zum Anbieter gelangt, kann nicht zur Anwendung
obgenannter Bestimmungen fihren.
M.E. ist die getroffene Unterscheidung nicht zweckmassig. Der Gesetzgeber dachte wahrscheinlich
ausschliesslich an den E-Mail-Verkehr und Ubersah die Abgrenzungsproblematik wie z.B. bei Offerten
in E-Mails, welche durch Anklicken eines Links auf eine Website angenommen werden kénnen oder
bei in die E-Mail eingebetteten Applets, welche eine dhnliche Funktionalitat wie eine Webseite aufwei-
sen.
Zu verwerfen ist m.E. auch die Auffassung von JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, die davon ausge-
hen, dass die Ausnahme Vertrage zwischen Verbrauchern betreffe.”” Diese Meinung beruht m.E. auf
einer zu weiten Auslegung der Erwagung 39 ECRL und ist nicht vereinbar mit dem Wortlaut der Be-
stimmungen.
Da die Anwendung der Ausnahmebestimmungen fir die individuelle Kommunikation zu einer Ein-
schrankung der Rechte des Nutzers flihrt, ist die Bestimmung m.E. restriktiv auszulegen: sie ist aus-
schliesslich auf Vertrage anzuwenden, bei denen keine der Parteien sich einer automatisierten Ange-
botsannahme bedient und bei denen das Angebot personalisiert gemacht wurde (d.h. kein Massen-
versand, der zu stark Webseiten ahnelt).
M.a.W. sollte die Ausnahme nur zur Anwendung kommen, wenn der Offerent einen eigenhéndig
formulierten (nicht standardisierten) Antrag einer bewusst ausgewahlten Person (kein Massenver-
sand) stellt, und diese (nicht automatisiert) den Antrag annimmt.
So ist davon auszugehen, dass von dieser Ausnahmeregelung i.d.R. erfasst werden:

- Vertrage die zustande kommen durch Austausch von SMS, Video- oder Sprach-

aufzeichnungen, ICQ-Nachrichten, E-Mails, Chatnachrichten o.a.

Regelmassig nicht erfasst werden hingegen:

- Vertrage, die via WAP zustande kommen (weil der Antrag typischerweise standardisiert ist).

- Antrage, welche mittels Formularen gestellt wurden.

- Vertrage welche durch Massen-E-Mails oder durch E-Mails mit webseiten-ahnlichen ein-

gebetteten Objekten ausgestattet sind, oder die den Empfanger auf eine Webseite verweisen.

' ROSENTHAL, Projekt, 59.
92 JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 22, Fn. 27
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- Antrage, welche automatisch (z.B. eigenstandig nachbestellender Kihlschrank) oder tech-
nisch vorbereitet und vorbestimmt (z.B. Knopf auf Nahmaschine, um Stichmuster herunterzu-

laden) abgegeben werden.

8.2.2 \Vertrage zwischen Verbrauchern und zwischen Nicht-Verbrauchern

Vertrage zwischen Verbrauchern fallen nicht unter den Anwendungsbereich von Art. 40a ff. OR, da
der Anbieter nicht im Rahmen einer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit handelt.”

Der Anwendungsbereich der ECRL ist - anders als die FARL — nicht beschrankt auf Vertrage mit Ver-
brauchern. M.E. abzulehnen ist die Position von JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, welche davon
ausgehen, dass mit der Ausnahme von Vertragen, die durch individuelle Kommunikation zustande

gekommen sind, eigentlich die Ausnahme von Vertrdgen zwischen Verbrauchern gemeint sei.™

8.3 Zustandekommen und Giiltigkeit des Vertrages

8.3.1 Identifikation der Parteien

Durch die Etablierung der elektronischen Signatur wird die Problematik der Identifikation des Gegen-
Ubers entscharft werden. Was bleibt, ist die Problematik der Verwendung des privaten Schliissels
durch Dritte und Probleme beim Vertragsschluss durch handlungsunfahige Personen.

.Der telephonische Verkehr bringt nicht zum Bewusstsein, ob der Antragsteller oder Kontrahent min-
derjahrig, ob er mehr oder weniger verriickt oder gar wahnsinnig, oder ob er betrunken sei, oder ob er
sich nur einen Scherz erlauben wolle.“”® Diese Problematik stellt sich analog auch im elektronischen
Verkehr. Wie soll man Handlungen ,derartig beschaffener Personen, die in der Jurisprudenz Unheil
stiften konnen®, rechtlich beurteilen?®® M.E. ist es nicht praktikabel, die Anbieter zu verpflichten ,de
vérifier cette capacité par un filtrage que permettrait la technologie du moment“.”” Vielmehr ist i.d.R.
von einer allgemeinen — durch die Zurverfligungstellung von Computer, Passwort oder Schllssel er-
teilten — Ermachtigung auszugehen.®®

Bei eigenmachtigem Gebrauch wird die andere Partei typischerweise durch das Vertrauensprinzip

geschutzt und es bleibt nur Raum fiir einen Ruickgriff auf die unerlaubterweise agierende Person.

% Art. 40a OR; ebenso Art. 40a E-2001.

% vgl. oben 8.2.1; JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 16 f.

% MEiLI, 210.

% vgl. dazu auch SEMUHIRE, Rz. 18 ff.

9 SEMUHIRE, Rz. 20.

% vgl. dazu JACCARD, Contrats, 58 f; zu speziellen Fragen bei M-Commerce: ROSENTHAL, M-Commerce, Rz. 10.
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8.3.2 Die elektronische Willenserklarung

a) Zur Willenserkldrung im allgemeinen

Die ,Willenserklarung besteht in der Mitteilung des Willens zur Begriindung, Anderung oder Beendi-
gung eines Rechts oder Rechtsverhaltnisses“.*® Die Willenserklarung kann grundsatzlich in jeder
Form giiltig abgegeben werden'®, u.a. auch in elektronischer.

Einmal abgegeben kénnen Willenserklarungen grundsatzlich nicht mehr widerrufen werden."”’

Sofern feststeht, dass sich die Parteien nicht richtig verstanden haben (andernfalls gilt deren wirkli-
cher Wille), sind Willenserklarungen so auszulegen ,wie sie vom Empfanger in guten Treuen ver-

standen werden durften und mussten® (sog. Vertrauensprinzip).'®

b) Der Klick als Willenserkldarung

Grundsatzlich gestaltet sich die Zurechnung als Willenserklarung von Mausklicks nicht anders als
diejenige von jeder beliebigen menschlichen Handlung (wie zum Beispiel das ,Handeschiitteln®). Der
Willensbildungsprozess findet auf die herkdmmliche Art und Weise statt. Nur zur Kundgebung dieses
Willens wird eine andere Form gewahilt.

Eine ausserlich wahrnehmbare Zustandsveranderung gilt als Handlung, wenn sie einer Ublicherweise
als Aktor identifizierten Einheit (typischerweise einer Person) zugeschrieben wird, indem davon aus-

19 Diese Zuschrei-

gegangen wird, dass sie von seinem Korper und seinem Bewusstsein ausgehe.
bung stellt m.a.W. eine Wertung dar und ist nicht im strengen Sinne beweis- oder erklarbar.'®

Am klarsten tritt diese Zuschreibung zu Tage, wenn aufgrund des Vertrauensprinzips eine Ausserung
dem Erklarenden mit dem Sinn zugerechnet wird, der vom Empfanger (nach Treu und Glauben) ver-
standen werden durfte, selbst wenn der Erklarende sich nicht einmal bewusst war, dass er eine
Willenserklarung abgab.

Wenn WEBER glaubt, dass die (bei elektronischen Geschéaften erhdhte) Schwierigkeit der Zurechnung
der Willenserklarung zum Erklarenden (in Abweichung zu herkdmmlichen Geschaften) mit einem
~hypothetischen Zurechnungskonzept* iberwunden werden muss'®, so verkennt er die grundsatzliche

Schwierigkeit, bestimmte Handlungen einer bestimmten Person zuschreiben zu kénnen.

c) Die computergenerierte Willenserkldarung

Auch automatisierte Erklarungen von elektronischen Agenten (electronic agents) — d.h. Erklarungen,

die von Datenverarbeitungsanlagen ausgehen und die durch (mehr oder weniger ausfuhrliche) vom

% G/S/SIR, N 168.
1 Art. 11 Abs. 1 OR.
% vgl. Art. 9 OR bzgl. der Ausnahmen; dazu WIEGAND/MARTI, 48f. welche jedoch falschlicherweise (ibersehen, dass E-Mails
typischerweise in gewissen Zeitabstanden abgerufen werden, was dazu fihren kann, dass zwei nacheinander abgeschickte E-
Mails sehr wohl gleichzeitig beim Empfanger eintreffen.

2 BGE 119 11 449, 451; 122 111 106, 109; 123 Il 165, 168; 125 11 435, 436 f.; 126 11l 119, 120.

' NigeLl, 262 ff.

"% NigaLl, 267.

195 WEBER, 312 f.; WEBER/JOHRI, 44.
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Programmierer definierte Parameter bestimmt sind (wie z.B. Erklarungen von Warenautomaten) —
kénnen als Handlungen einer Person zugeschrieben und dadurch rechtserheblich werden.'®

Deren Installation und Inbetriebhaltung driickt einen bestehenden (menschlichen) Willen aus, sich die
automatisierten Erklarungen — jeweils so wie sie verstanden werden durften — zurechnen zu lassen.'”’
Nicht zurechnen lassen muss sich der Betreiber der Anlage hingegen Computererklarungen, die unter
den konkreten Umsténden als nicht plausibel erscheinen, oder wenn der Empfanger erkennen konnte,
dass die Erklarung keineswegs dem Willen des Betreibers entspricht.'® Dies ist m.E. nicht als Aus-
nahme zu verstehen: In diesen Fallen hat der Empfanger den Erklarenden tatsachlich richtig verstan-
den — d.h. den mangelnden Willen erkannt — oder er durfte die Erklarung in guten Treuen gemass
dem Vertrauensprinzip gar nicht so verstehen (,gemass den Umstanden nicht plausibel®). Mangels
natirlichem und rechtlichem Konsens kommt so gar kein Vertrag zustande. Zur Berufung auf Willens-

mangel bei der Verwendung elektronischer Agenten, vgl. unten 8.5.3.

8.3.3 Webseite als Angebot oder als invitatio ad offerendum ?

a) Die Unterscheidung im allgemeinen

Bei Vertragen stellt sich vorab die Frage, wann eine Willenserklarung als rechtserhebliches Angebot
zu beurteilen ist. Vom Angebot wird die Einladung zur Offertstellung (Art. 7 OR) unterschieden. Letz-
tere ist nicht darauf ausgerichtet, dass die Gegenpartei den Vertrag durch einseitige Willenserklarung
zustandekommen lassen kann. Es wird nur eine grundsatzliche Bereitschaft — und nicht der endgtiltige
Wille — einen Vertrag abzuschliessen zum Ausdruck gebracht. Das Zustandekommen des Vertrages
wird von einer weiteren Erklarung abhangig gemacht. An der Relevanz der als invitatio ad offerendum
abgegebenen Informationen fiir den Vertragsinhalt andert dies selbstverstandlich nichts.'®

Sofern feststeht, dass sich die Parteien nicht richtig verstanden haben (andernfalls gilt deren wirkli-
cher Wille), sind Willenserklarungen so auszulegen ,wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstan-

den werden durften und mussten“ (Vertrauensprinzip).'"

Dem Erklarenden ist folglich zu empfehlen,
seine Absicht so klar wie méglich zum Ausdruck zu bringen und nétigenfalls eine die Behaftung ab-

lehnende Erklarung beizufijgen.111

b) ECRL
Art. 11 Abs. 1 ECRL legt fest, dass der Anbieter den Bestellungseingang des Kunden unverziglich

bestatigen muss. Die elektronische Anpreisung mit Bestellmdglichkeit gilt mithin als Einladung zur

Offertenstellung. Das Angebot wird vom Nutzer unterbreitet und mit dem Bestatigungsschreiben des

1% JACCARD, Contrats, 52; zu den verschiedenen theoretischen Ansatzen, mit welchen die Verbindlichkeit begriindet wird vgl.

POULLET.
197 WIEGAND/MARTI, 44 f.; WEBER/JOHRI, 51; JACCARD, Contrats, 53 ff. mit Beispielen aus der Rspr. von Frankreich, Australien,
USA.

1% WEBER, 319.

1% WIEGAND/MARTI, 48.

MO BGE 119 11 449, 451; 122 111 106, 109; 123 11l 165, 168; 125 |11 435, 436 F.; 126 11l 119, 120.

m Vgl. Art. 7 Abs. 1 OR; WIDMER/BAHLER, 149; JACCARD, Contrats, 55; gemass PIETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 4 ist dies bereits
heute Standard.
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Anbieters akzeptiert. Diese klare Regelung ist zu begrissen und eine ahnlich klare Bestimmung ware
fur das Schweizer Recht wiinschenswert. Problematischer ist, dass die Folgen der Nichtbestatigung
nicht positivrechtlich geregelt wurden. Es ist diesbeziiglich von einer Kompetenz der MS auszuge-

hen 112

c) OR und E-2001

Art. 7 OR bestimmt, dass die Versendung von Prospekten, Tarifen u. dgl. an sich keinen Antrag be-
deutet (d.h. nur eine Einladung zur Offertstellung ist), dass hingegen die Warenauslage mit Angabe
des Preises i.d.R. als Antrag gilt. Zu beachten in diesem Zusammenhang ist, dass der aktuelle Art. 7
Abs. 3 OR nur auf Vertrage, die Waren zum Gegenstand haben, anwendbar ist."" Art. 7 E-2001 wird
dessen Anwendungsbereich jedoch auch auf Dienstleistungen ausdehnen.

Hinsichtlich Videotext und Teleshopping hat die Lehre mehrheitlich angenommen, dass es sich nicht
um eine Warenauslage i.S.v. Art. 7 Abs. 3 OR handelt, mithin also — analog der Versendung von Ka-
talogen und Prospekten — nur um eine Einladung zur Offertenstellung.”"* In diesen Fallen ist es somit
regelmassig der Kunde, der dem Anbieter ein (Kauf-)Angebot unterbreitet.

In Anlehnung an Videotext und Teleshopping geht die h.L. davon aus, dass es sich auch bei der On-
line-Prasentation von Waren oder Diensten um eine Einladung zur Offertenstellung handelt."®

Art. 7 E-2001 klart die Rechtslage leider nicht: als invitatio ad offerendum gilt zwar die (elektronische)
Veroffentlichung von Tarifen, Preislisten u. dgl. (Art. 7 Abs. 2 E-2001), gemass Abs. 3 soll jedoch die
Prasentation von ,individualisierten Waren oder Dienstleistungen“ unter Angabe des Preises ,,in der
Regel“ einen Antrag darstellen.

d) Kiritik der schweizerischen Regelung

Auf den ersten Blick erscheint die Differenz von invitatio ad offerendum zum Antrag gemass dem Ge-
setzeswortlaut dem Unterschied zwischen ,Versendung® und ,Auslage® zu entsprechen.'® Dem ist
aber nicht so: wie der Randtitel besagt, geht es um eine ,,Auskiindung“ (,offres publiques®) und nicht
nur um die Versendung.117 Somit wird bereits heute die Verdffentlichung von Preislisten etc. deren
Versendung (i.S.v. Art. 7 Abs. 2 OR) gleichgestellt.

Wenn der BERICHT-2001 erklart, dass der E-2001 ,die Prasentation von [individualisierten '] Waren mit
Angabe des Preises auf elektronischem Weg behandelt [...] wie deren Auslage, mit der Folge dass sie

«118

in der Regel als Antrag gilt* ™, so geht das schlicht an der Abgrenzung zu Preislisten vorbei, denn

genau letztere prasentieren Waren unter Angabe des Preises. Auch wenn der BERICHT-2001 weiter

119

prazisiert, dass ein Produkt als verdffentlicht’ ™~ gelte, ,wenn sich aus seiner Darstellung ergibt, dass

"2 JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 31; WILDEMANN, 114.

"*BGE 80 11 35 f.

"' WEBER, 314 f.

"' WEBER, 314 m. Nachw.; a.A. Ziist, 20.
1% JACCARD, Contrats, 56.

" SCHONENBERGER/JAGGI, Art. 7 N 15,

""® BERICHT-2001, 10.

"9 Indes sind es nicht die Produkte, die ,auf elektronischem Weg verdffentlicht* werden. Nur Informationen (Bilder, Sprache,...),
nicht aber Gegensténde kénnen Gberhaupt verdffentlicht werden.
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es im Stock des Anbieters vorhanden ist‘, wird die Abgrenzung nicht viel klarer: Ein Verkaufer kann
sehr wohl ein Angebot machen, auch wenn er die Ware noch nicht besitzt; im Gegenteil: in der ,just in
time-Produktion® ist dies sogar Ublich (,zero-stocks*).'?

Die Regelung von Art. 7 OR stellt eine Hilfe zur Auslegung von Willenserklarungen im Konsensstreit
dar: es geht mithin um eine Konkretisierung des Vertrauensprinzips. Es werden normative
Erwartungen (contrafaktisch) stabilisiert und damit klargestellt, welche Erwartungen sozialen Rickhalt

erhoffen lassen.'’

Es geht darum, ob der Kunde erwarten darf, dass er alleine durch seine Annahme
einen Vertrag entstehen lassen kann oder ob er erwarten muss, dass der Anbieter sich noch einmal
entscheiden darf. Ersteres wird in der Tat der Fall sein, wenn der Anbieter durch die Darstellung
kundgibt, dass die Ware in seinem Stock vorhanden und fir den Kunden sofort erhaltlich ist, doch
eben nicht nur dann.

Durch die Verbindlicherklarung der Auslage ,soll verhindert werden, dass das Publikum durch Waren-
auslagen angelockt wird, um es dann fir die Erwerbung anderer als der ausgestellten Waren zu ge-

«122

winnen“ ““. Zu beachten ist ausserdem, dass eine absichtliche Angabe von Tiefpreisen ohne Lieferbe-

reitschaft bereits nach der Preisbekanntgabeverordnung123 unzulassig ist. 24

e) Anwendung der Unterscheidung

Bei elektronisch getatigten Geschaften kann unterschieden werden zwischen Rechtsgeschaften, wel-
che auf elektronischem Wege zustande kommen, bei denen jedoch die Leistung herkommlich er-

125 Bei letzteren kann

bracht wird und solchen, bei denen auch die Leistung ,,online* erbracht wird.
die Leistung typischerweise vom Nutzer selbstandig bezogen werden, und wird durch den Bezug auch
nicht verbraucht (z.B. Software-Download, automatischer ['Jbersetzungsdienst).126 In diesen Fallen ist
es m.E. nicht sachgerecht, zusatzlich zur Gewahrung der Inanspruchnahme des Dienstes eine Auf-

tragsbestatigung zu fordern.'*’

Mit den Gesetzestexten Iasst sich diese Auffassung vereinbaren, wenn
man bei der ECRL das Anfordern des Downloads als Antrag, das Gewahren des selbstandigen Be-
zugs als konkludente Auftragsbestatigung auslegt bzw. beim E-2001 die Downloadmdglichkeit als
Prasentation einer individualisierten Dienstleistung und somit als Antrag versteht, welcher durch die
Anforderung des Downloads angenommen wird.

Bei herkdmmlich erbrachten Leistungen muss die Prasentation im Einzelfall — sofern sich die Parteien

nicht richtig verstanden haben — gemass dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden.

20 JACCARD, Contrats, 57.
2" LUHMANN, 131 f.
22 BGE 80 Il 26, 36.
12 SR 942.211.

124 PIETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 4.
125 vgl. MORITZ, 62.

"2 ygl. SPAHR, 49.

127 50 auch WEBER/JOHRI, 43.
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8.3.4 Schweigen als Annahme

Art. 6 OR bestimmt, dass ein Vertrag auch ohne ausdriickliche Annahme zustandekommen kann,
sofern diese nach den Umstanden oder wegen der besonderen Natur des Geschifts nicht zu er-
warten ist. Die Einladung zur Offertstellung durch Auskiindung kann diese Rechtsfolge nach sich zie-
hen.'?®

Diese Bestimmungen dienen dazu, den Vertragsabschluss effizienter zu gestalten, da in solchen
Situationen davon ausgegangen wird, dass die Offerte normalerweise angenommen wird."”® In diesem
Sinne soll derjenige die Kosten des fiir ihn nachteiligen Vertrages tragen, welcher am leichtesten (ko-
stenglinstigsten) das Zustandekommen verhindern konnte."*°

Bei der Anwendung von Art. 6 OR ist zu beachten, dass der Besteller, welcher keinen Akzept erhalt, in
einer gewissen Unsicherheit belassen wird. WIEGAND/MARTI schlagen deshalb vor, auch im schweize-

rischen Recht eine Zugangsbestatigung zu fordern."™"

Die Zusendung einer unbestellten Sache hingegen gilt (oder gemass E-2001 das unbestellte Er-

132

bringen einer Dienstleistung ™) nicht als Antrag (Art. 6a OR). Ausser bei offensichtlichen Irrtiimern

tragt der Empfanger nicht einmal eine Benachrichtigungspflicht gegeniiber dem Absender.

8.3.5 Zugang der Willenserklarung

Sowohl Antrag als auch Annahme missen dem Empfénger zugegangen sein, damit sie ihre
Wirkungen entfalten kénnen.

Bei ,mittelbaren Erklarungen® fallen Erklarungsabgabe und deren Kenntnisnahme zeitlich auseinan-
der.”® Mittelbare Erkldrungen gelten als zugegangen, sobald sie in den Machtbe-
reich/Herrschaftsbereich des Empfangers gelangen.134 Der Machtbereich umfasst denjenigen Be-
reich, in dem der Empfanger Nachrichten zur Kenntnis nehmen kann ohne von jemand anderem
daran gehindert werden zu kénnen.'®

Bei E-Mails wird also — nicht anders als bei einem Brief im Postfach bei der Post'* — auf den Eingang
der elektronischen Botschaft auf dem Mailserver des Empfangers abzustellen sein (so auch Art. 11
Abs. 1 ECRL). Dabei ist es unerheblich, ob es sich um einen vom Empfanger selber betriebenen Mail-
server oder um den Mailserver eines anderen handelt, mit dem der Empfanger in vertraglicher Bezie-

hung steht", sofern der Empfanger eine Abrufmaoglichkeit der Nachrichten hat und nur er Gber diese

128 G/SISIR, N 457; vgl. auch Art. 395 OR, der fiir den Auftrag teils eine sofortige Ablehnungspflicht statuiert.
'29 ygl. GRONER, 461.

"% GRONER, 481 m. Nachw.

'3 WIEGAND/MARTI, 48.

1% Art. 6a Abs. 4 E-2001.

'* G/S/SIR, N 186.

3 G/S/S/IR, N 199; WIEGAND/MARTI, 46; WEBER, 316.

"% Ahnlich WEBER 316.

1% ROSENTHAL, Projekt, 327, welcher auf den falschen Vergleich mit einem Briefkasten aufmerksam macht; vgl. zum Briefkasten
auch BGE 118 Il 42, 44; G/S/S/R, N 200; WIEGAND/MARTI, 46.

37ygl. dazu ROSENTHAL, Projekt, 61 ff., der einen Vertrag sui generis ausmacht mit Elementen eines Auftrags, eines Transports-

und eines Lizenzvertrags. Der Serverbetreiber hat die Vertraulichkeit der E-Mails zu respektieren (Art. 43 FMG; Art. 179 ff.
21
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Nachrichten verfligen kann.'®

Nicht erforderlich ist m.E., dass er den ausschliesslichen (passwortge-
schitzten) Lesezugriff hat: es reicht aus, dass nur er (bzw. mit ihm vertraglich verbundene Dritte) die

gespeicherten Nachrichten I6schen oder abandern kann. ™

Bei Formularen wird ebenfalls auf das Eintreffen der Felddaten auf dem dafiir vorgesehenen Server

abzustellen sein.

8.3.6 Dauer der Bindung an die Willenserklarung

Bei der Dauer der Bindung an eine Willenserklarung wird unterschieden zwischen Vertragen, die ,un-
ter Anwesenden® und solchen die ,unter Abwesenden“ zustandekommen. Ausschlaggebend ist, ob es
sich um eine Situation handelt, welche eine ,interaktive Kommunikation zu Echtzeitbedingungen*
erm('jglicht;140 der E-2001 stellt darauf ab, ob ein ,Dialog“ mdglich ist.'"* Es geht um die Frage, inwie-
fern eine Vertragspartei sofort auf das Verhalten der anderen reagieren kann."? Die raumliche Ent-
fernung der Gesprachspartner spielt (wie auch beim Telephonverkehr'®®) keine Rolle (vgl. bereits
MEILI, welcher die telephonische Kommunikation mit dem Dialog zwischen Blinden mittels eines gro-

144

ssen Sprachrohrs verglich). ™ Auch mit einer Maschine ist Kommunikation zu Echtzeitbedingungen

moglich; soweit Art. 4 Abs. 2 E-2001 einen Dialog unter den Parteien verlangt, ist er diesbezlglich zu
stark einschrankend.'*®

Wahrend der Abschluss von Vertragen uber Internettelephonie146 oder in Chatrooms sachgerechter
von der Regelung von Vertragsabschlissen unter Anwesenden erfasst wird, ist in aller Regel davon

auszugehen, dass elektronische Vertrdge unter Abwesenden geschlossen werden.'"’

a) Unter Abwesenden

Die Dauer der Bindung an die Willenserklarung, welche unter Abwesenden abgegeben worden ist,

bestimmt sich nach einer den Umstanden angemessenen Frist. Die Annahmefrist setzt sich aus den

148

beiden Ubermittlungszeiten sowie einer Uberlegungsfrist zusammen.'* Da die Ubermittlungszeiten im

StGB; ROSENTHAL, Projekt, 22; vgl. auch BGE 126 | 50, 65 f. zur behérdlichen Uberwachung des E-Mail-Verkehrs). Teilweise
erfolgt auch eine Qualifikation als Empfangsbote (WIDMER/BAHLER, 155 mit Verweis auf G/S/S/R, N 203), vgl. dazu SCHONBER-
GER/JAGGI, Art. 1 N 403 und BaK/OR 1-SCHWENZER, Art. 27 N 2.

138 ROSENTHAL, Projekt, 327.

139 anders wohl ROSENTHAL, Projekt, 327; WIEGAND/MARTI, 46; WEBER/JOHRI, 45.
"0 WIDMER/BAHLER, 153 f.; WEBER/JOHRY, 45 f.

'*1 E-2001 Art. 4 Abs. 2; BERICHT-2001, 10; so auch WEBER, 317.

'*2 G/SISIR, N 407; JACCARD, Contrats, 61.

' Art. 4 Abs. 2 OR.

** MEILI, 202.

5 JACCARD, Contrats, 61; a.A. ZUsT, 23 ff., der eine — m.E. ungeeignete — Unterscheidung zwischen ,aktiven” und ,inaktiven®
Homepages einfiihrt und nur bei ersteren die Regelung unter Anwesenden anwenden lassen will.

'8 ygl. dazu auch BERICHT-2001, 9 f.

7 WEBER, 316 f.; WEBER/JOHRI, 46; WIDMER/BAHLER, 154; WIEGAND/MARTI, 47; JACCARD, Contrats, 61; a.A. wohl SEMUHIRE,
Rz. 11.

8 G/S/SIR, N 411.
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elektronischen Verkehr sehr kurz sind, kommt es wesentlich darauf an, wie viel Zeit man dem Emp-
fanger zum Uberlegen gewahrt.

Die ECRL halt fest, dass die Empfangsbestatigung unverziiglich (nach der Abrufmdéglichkeit) abzu-
senden ist."*® Zu beachten ist, dass die Empfangsbestatigung wahrscheinlich automatisiert abgege-
ben werden muss, damit das Kriterium der Unverziglichkeit erfiillt werden kann. Dies erfordert in er-
ster Linie eine mit der Lagerbewirtschaftung verknlpfte Auftragsabwicklungs-Software, damit nicht
unerfillbare Leistungsversprechen abgegeben werden.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob eine Pflicht zur ,Leerung des elektronischen Brief-

kastens® besteht."

Durch das Nichtabrufen der E-Mails muss der Empfanger gewartigen, dass er (A)
infolge Zeitablauf die Moglichkeit verpasst, ein an ihn gestelltes Angebot anzunehmen. Ruft er (B) die
Annahme nicht ab, so hindert dies das Eintreten der Rechtswirkungen des Vertrages nicht, da nicht
deren Kenntnisnahme sondern nur deren Zugang dazu ndétig ist. Durch das Nichtabrufen
verschlechtert er in diesen Fallen nur (aber immerhin) seine Rechtsposition.

Anders sieht die Situation aus, wenn ausnahmsweise das Schweigen auf einen Antrag als Annahme
gedeutet wird.”®" Wer sich so verhalt, dass ein Schweigen auf eine E-Mail ,nach den Umstanden* als
Annahme verstanden werden kann (so z.B. beim o&ffentlichen Anpreisen der E-Mail-Adresse zu Ge-

schaftszwecken), muss sich das Nichtabrufen seiner E-Mails anrechnen lassen.

b) Unter Anwesenden

Ohne Bestimmung einer Annahmefrist muss ein unter Anwesenden gestellter Antrag ,sogleich ange-

nommen“ werden (Art. 4 Abs. 1 OR). Der Antragssteller ist sonst nicht weiter gebunden.

8.4 Informationspflichten

Informationspflichten des Diensteanbieters ergeben sich aus zweierlei Quellen: einerseits aus dem
vorvertraglichen Sonderverhaltnis zum Nutzer (sog. Vertrauensverhaltnis, welches augrund des Ge-
bots von Treu und Glauben nach Art. 2 ZGB wechselseitige Verhaltenspflichten entstehen lasst'*?)
und andererseits aus positivrechtlicher Anordnung (wie z.B. UWG oder FARL).

Der Diensteanbieter hat dem Nutzer des Dienstes gewisse Informationen klar, verstandlich und un-

zweideutig mitzuteilen, bevor dieser die Bestellung abgibt.153

Diese Informationspflichten sollen dazu
dienen, Missverstandnisse, Unklarheiten und letztlich somit eine ungewollte rechtliche Bindung zu

verhindern."®*

"9 Art. 11 Abs. 1 lit. b.

%0 ygl. GIS/SIR, N 202.

'3 vgl. oben 8.3.4.

%2 BGE 125 11l 86; 121 111 350, 354 ff.; 105 11 75, 79 ff.
153 Art. 10 ECRL.

154

JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 21 ff; vgl. auch STAUDER, 141, welcher von der Gewabhrleistung der “Vertragsentschlie-

ssungsfreiheit” spricht.
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Die Informationen mussen rechtzeitig und tatsachlich zur Kenntnis genommen werden konnen.'®
Ausserdem muss der Nutzer spatestens mit der Lieferung ,schriftlich oder auf einem anderen fiir ihn
verfligbaren dauerhaften Datentrager” eine Bestatigung der Informationen erhalten.'®

Mittlerweile ergeben sich aus den einschlagigen RL mehr als dreissig Angaben, welche dem Verbrau-
cher bekanntgegeben werden miissen.'’ Hier droht eine Uberinformation, welche den Verbraucher
selektiver wahrnehmen lasst und so u.U. ihr Ziel verfehlt."®® Ausserdem besteht die Gefahr, dass
durch zu umfassende Informationspflichten die Gleichstellung von elektronischen mit herkébmmlichen

Vertragen faktisch verunmdoglicht wird."*®

8.4.1 Notwendige Angaben

Die notwendigen Angaben kdnnen gegliedert werden in; %

a) Unternehmensspezifische Daten

b) Produktspezifische Daten

c) Einzelheiten bzgl. Zahlung und Lieferung

d) Informationen Uber das Widerrufsrecht
Auf eine vollstandige Auflistung der notwendigen Angaben wird hier verzichtet, und es wird nur auf
einzelne Spezialfragen eingegangen.'®’
Gemass dem BERICHT-2001, 14 ist es ausreichend, entweder die Post- oder die elektronische Adresse
anzugeben, wahrend Art. 5 Abs. 1 lit. b und ¢ ECRL sowohl die geographische Anschrift als auch
eine Angabe der E-Mail-Adresse verlangt. Dies ist umso erstaunlicher, als im Bericht-2001, 8 die be-
stehende Gefahr des Wechselns von Postfachadressen als Motiv fir die Regelung angegeben wird
und elektronische Adressen typischerweise noch schneller und einfacher gewechselt werden kénnen.
Die Identifizierungspflicht wird v.a. Umstellungen erfordern bei Anbietern, welche ihre Produkte Uber
regionale (rechtlich eigenstandige) Firmen ausliefern lassen, und bei welchen oftmals ein Vertrag mit
diesem Vertriebspartner abgeschlossen wird (wie z.B. beim Schweizerischen Buchzentrum).162
Der E-2001 hat auch nicht die Pflicht Gbernommen, wonach die ,wesentlichen Eigenschaften® der

Ware oder der Dienstleistung mitgeteilt werden mussen.'®®

8.4.2 \Verletzung von Informationspflichten

Gemass dem E-2001 handelt unlauter, wer es unterlasst, eine notwendige Angabe zu machen. Die
Missachtung dieser Lauterkeitstatbestdnde kann zivilrechtliche und strafrechtliche Konsequenzen
nach sich ziehen (vgl. Art. 9 und 23 UWG).

'35 WIEGAND/MARTI, 40.

"% Art. 5 Abs. 1 FARL; vgl. hiezu die Kritik von HOEREN, 287 f; ahnlich: Art. 40d E-2001.
%7 HOEREN, 285.

1% Vgl. auch HOEREN, 285; WEBER, 335.

%9 Vgl. zur Gleichstellung oben 7.

"% Einteilung nach HOEREN, 284.

'8! Fiir eine Auflistung vgl. zum E-2001: SEMUHIRE, Rz. 47ff. und JACCARD, Information; zu ECRL und FARL: JULIA-BARCELO/-
MONTERO /SALAUN, 3 ff.
'%2 www.sbz.ch; vgl. auch HOEREN, 287.

183 Art. 4 Abs. 1 lit. b FARL.
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Durch den E-2001 wird somit die Unterlassung von Informationspflichten der Irrefiihrung gleichgestellt.
Wertungsmassig ist dies mindestens diskutabel.'®*

Leider wurden die Folgen fir den elektronischen Vertrag, der unter Verletzung der Informationspflich-
ten zustande gekommen ist, nicht geregelt."® Denkbar wire die Nichtigkeit des so zustande-
gekommenen Vertrags, dessen vollstdndige Wirksamkeit oder eine Zwischenldsung. Im deutschen
Recht vor dem 1.1.2002 statuierte § 305b Abs. 5 BGB vollstdndige Wirksamkeit des Vertrags auch bei
Verletzung von Informationspflichten. Diese Regelung wurde aber mit der Schuldrechtsmodernisie-
rung aufgehoben. Heute geht in Deutschland die wohl h.L. davon aus, dass die Nichtinformation eine
Verletzung (vor-)vertraglicher Pflichten darstelle und die dafiir vorgesehenen Rechtsfolgen greifen:
culpa in contrahendo falls kein Vertrag zustande kam, nichtgehérige Erfiillung falls der Vertrag zu-
stande kam.'®® Gemass WIEGAND/MARTI sei diese Auffassung auch fiir die Schweiz heranzuziehen.'®’

Wird den Informationspflichten nicht genlige getan, beginnt die Widerrufsfrist nicht zu laufen.'®®

8.5 Willensméngel

Ist ein Vertrag zustande gekommen (Art. 1 OR), stellt sich die Frage, ob der Vertrag infolge eines
Willensmangels unverbindlich erklart werden kann. Als Willensméangel kommen 1) Irrtum, 2) absicht-
liche Tauschung und 3) Furchterregung in Frage. Stets zu beachten ist bei den Willensmangeln, dass
das Zustandekommen des Vertrags stets conditio sine qua non ist fur die Anwendung der Willens-
mangelvorschriften.

Die vorliegende Darstellung beschrankt sich auf das schweizerische Recht und auf die fiir den e-

commerce spezifischen Fragen.

8.5.1 Irrtum

Ein Erklarungsirrtum kommt zustande, wenn eine Erklarung gemass dem Vertrauensprinzip so aus-
gelegt wird, dass sie nicht dem wirklichen Willen des Erklarenden entspricht."® Ein ,unwesentlicher
Irrtum® hindert die Verbindlichkeit des Vertrags nicht, wahrend ein ,wesentlicher Irrtum® den Vertrag
einseitig unverbindlich macht und den Irrenden (bei schuldhaftem Irrtum) zur Leistung von Schadener-
satz verpflichtet. Damit ein Irrtum ,wesentlich® ist, muss der irrig vorgestellte Sachverhalt a) conditio
sine qua non fir den Vertragsschluss und b) die Diskrepanz zwischen Wille und objektivem Sinn der
Erklarung nicht so geringfiigig sein, ,dass das Nicht-Gewollte dem Gewollten praktisch gleichsteht.“'"
Erklarungsirrtimer entstehen z.B. wenn der Nutzer Formularfelder verwechselt oder den falschen

Button drlckt (z.B. Absenden statt Abbrechen).

'8 piETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 7.

165 JACCARD, Information, 25: WIEGAND/MARTI, 43; WEBER/JOHRI, 52.

188 WIEGAND/MARTI, 43 f.

187 WIEGAND/MARTI, 44.
168 Art. 40e Abs. 2 lit. b E-2001; Art. 6 Abs. 1 FARL.
189 5/S/SIR, N 810.

70 G/S/SIR, N 826 f.
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Der Nachweis eines Irrtums wird jedoch nicht selten schwierig sein, ein ,Vertippen® lasst sich nicht

ohne weiteres glaubhaft machen.'”"

Wurden vom Anbieter angemessene, wirksame und zugangliche
Mechanismen zur Verfliigung gestellt, um den Nutzer fehlerhafte Eingaben korrigieren zu lassen'’?,

wird dieser Nachweis praktisch unméglich sein.

8.5.2 Absichtliche Tauschung

Gemass ROSENTHAL ist — anders als beim strafrechtlichen Betrug (Art. 146 StGB) — zur Anwendung
von Art. 28 OR nicht erforderlich, dass eine Person getduscht wurde, d.h. eine fehlerhafte Vorstellung
der Wirklichkeit hatte; es reiche aus, wenn die (absichtliche) Tauschungshandlung zum Vertragsab-
schluss fiihrte.'”

M.E. ist dem nicht zuzustimmen. Der Vertragsschliessende muss durch die Tauschungshandlung zum
Vertragsabschluss verleitet worden sein (vgl. den Wortlaut von Art. 28 OR). M.a.W. geht es um die
bewusste ,Erweckung einer falschen Vorstellung im Verhandlungspartner mit dem Zweck, ihn zum

Vertragsschluss zu bewegen“.174

8.5.3 Fehlerhafte Erklarungen elektronischer Agenten und ,,Dialer“-Falle

Wird durch eine Falschangabe des Benutzers nur das automatisierte System (der elektronische
Agent) und nicht der Anbieter selbst ,ausgetrickst* (der Benutzer erhalt beispielsweise aufgrund einer

7% 'so stellt

falschen Wohnsitzangabe ein Produkt zu einem geringeren Preis als dies der Anbieter will
sich zuerst die Frage, ob Uberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist. Dies ist m.E. i.d.R. zu
verneinen. Tatsachlich haben sich die Parteien nicht geeinigt und der Akzept, der durch das System
des Anbieters abgegeben wurde, konnte vom ,austricksenden Benutzer gemass dem Vertrauens-
prinzip nicht so verstanden werden, dass der Anbieter den Vertrag so schliessen wollte. Der
JAustricksende® ist nicht in seinem Vertrauen zu schiitzen, ein sog. ,rechtlicher/normativer Konsens*
existiert nicht. Damit ertbrigt sich — mangels Zustandekommen des Vertrages — die Anwendung der
Regeln Uber die Tauschung.

Annlich gelagert ist die Situation bei sog. Dialer-Programmen: diese — meist vom Anbieter als
kostenlos deklarierten Programme — werden vom Nutzer heruntergeladen und bauen dann selbstan-
dig eine neue DFU-Verbindung zu einer erhéht kostenpflichtigen Nummer auf."”® Teils wird diese Ver-
bindung als Standard-Verbindung eingetragen und somit bei jedem kiinftigen Verbindungsaufbau be-
nutzt. Wollte der Nutzer dieses Geschaft nicht eingehen (kein tatsachlicher Konsens) und waren die
Vorkehrungen des Anbieters dergestalt, dass er nicht damit rechnen durfte, der Nutzer erklare sich mit
den Bedingungen einverstanden (kein normativer Konsens), so kam gar kein Vertrag zustande. Dabei

ist m.E. unerheblich, ob der Hinweis auf die (erhéhte) Kostenpflichtigkeit bereits vor dem Download

"' WEBER, 319.

"2 vgl. dazu Art. 11 Abs. 2 ECRL.

'3 ROSENTHAL, Projekt, 332.

' BGE 123 Il 165, 169.

"7 Beispiel gemass ROSENTHAL, Projekt, 332.

"7 Diese Kosten kénnen bis zu 4.23 CHF pro Minute betragen.
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oder erst vor dem ersten Verbindungsaufbau geschieht.177

Nur wenn der Anbieter davon ausgehen
konnte, dass seine Hinweise auch richtig verstanden werden, kénnen die Bestimmungen Uber
Willensmangel zur Anwendung kommen. Diesfalls stellt sich die Frage nach der Fahrlassigkeit des
Nutzers, die eine Schadenersatzpflicht des Nutzers begriinden kann, und der Anbieter kann u.U. das

negative Vertragsinteresse verlangen und somit seine Aufwendungen ersetzen lassen.

8.5.4 Zur Sorgfaltspflicht

Wer den Vertrag aufgrund eines Willensmangels unverbindlich erklaren lasst, muss — sofern der Irrtum
seiner Fahrlassigkeit zuzuschreiben ist — der anderen Partei Schadenersatz leisten (negatives Inter-

esse)."®

Hier stellt sich die Frage, wie hoch der Sorgfaltsmassstab anzusetzen ist. Bei Erklarungs-
irrtum ist Fahrlassigkeit ,praktisch immer zu bejahen®, ein Grundlagenirrtum kann jedoch auch unver-

schuldet sein."”®

8.5.5 Widerrufbarkeit

Wer sich beim Abschluss des Vertrages in einem Irrtum befunden hat, kann erklaren, dass er den

Vertrag nicht halte und seine Leistung zuriickfordern; der Vertrag ist fiir ihn unverbindlich.'®

8.5.6 Ubermittlungsfehler

Art. 27 OR erklart die Bestimmungen Gber den Irrtum auch anwendbar fir Ubermittlungsfehler, d.h.
Fehler welche beim Ubermittlungsvorgang zwischen Absender und Empfanger zustande kommen. Zu
beachten ist jedoch, dass die EDV-Anlagen des Absenders keine ,Botenfunktion® wahrnehmen und

darum nicht dieser Regelung unterstehen.'®’

8.6 Konsumentenschutz

Durch die hohe Geschwindigkeit der elektronischen Kommunikation und das Erfordernis, dass die
Bestellungsbestatigung unverziiglich zu erfolgen hat, wird regelmassig auch die Zeitspanne (ab dem

Kaufentscheid), wahrend welcher der Kunde seinen Entscheid Uberdenken und evil. auf ihn zurtick-
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kommen kann, kirzer. *° Ein versehentlicher Klick auf einen « OK- Button » kann Rechtsfolgen auslo-

sen, ohne dass der Kunde die faktische Mdglichkeit hat, diese noch zu verhindern.'®
Um stossende Konsequenzen zulasten der Verbraucher zu verhindern, wurde die FARL erlassen: Die
FARL gilt fUr die oben definierten Fernabsatzvertage (vgl. oben 3.6). Elektronische Vertrage mit Ver-

184

brauchern fallen daher regelmassig ebenfalls unter die FARL. ™ Die in der Richtlinie vorgesehenen

" a.A. Amtsgericht Freiburg i. Br., Urteil 11 C 4381/01, 11.6.2002, abgedruckt in: Jurius, Ungewollte und unbewusste Verbin-
dung mit Dialer-Software, in: Jusletter 23. September 2002.

'"® Art. 26 OR.

' BaK/OR I-SCHWENZER, Art. 26 N 2.

"% Art. 23 und 31 OR.

'®" WEBER/JOHRI, 51; WEBER 319 m. Nachw.

'® Art. 9 OR; BERICHT-2001, 5.

'8 MoRITZ, 63.

184 JULIA-BARCELO/MONTERO/SALAUN, 4.
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Schutzbestimmungen sind als Mindeststandard zu verstehen, welcher fir den Verbraucher unver-

zichtbar ist."®

In der vorliegenden Darstellung gehe ich nur auf die Regelung des Einbezugs von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen und auf das Widerrufsrecht ein. Die ebenfalls in dieses Kapitel gehdrenden

vorgesehenen Anderungen des Kaufrechts werden hingegen nicht behandelt.'®

8.6.1 Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB)

a) Ubernahme

Allgemeine Geschéaftsbedingungen entfalten grundsatzlich nur dann rechtliche Erheblichkeit, wenn sie
— ausdrucklich oder stillschweigend — in den Vertrag einbezogen wurden."® Auch eine sog. Global-
Ubernahme ist mdglich, es ist also nicht erforderlich, dass sie zur Kenntnis genommen oder verstan-
den wurden."® Die Ubernahme von AGB wird heute iiblicherweise durch ein Anklicken eines be-

stimmten Feldes auf der Webseite erklart."®®

b) Kenntnisnahme

aa) Méglichkeit der Kenntnisnahme

AGB entfalten keine Geltung, wenn eine global zustimmende Partei ,keine Mdglichkeit hatte, sich vom
Inhalt der Allgemeinen Bedingungen in zumutbarer Weise Kenntnis zu verschaffen.“'® Die AGB
missen insbesondere zuginglich, lesbar und verstindlich sein.’

Wie hoch die Anforderungen der Zuganglichkeit im elektronischen Umfeld sind — wie stark sich z.B.
ein Link zu den AGB vom restlichen Inhalt der Webseite abgrenzen muss — dartber lasst sich vortreff-
lich streiten. Allgemeingultige Loésungen zu formulieren wird wohl kaum mdglich sein.'®

Insbesondere beim sog. ,M-Commerce” werden diese Bedingungen aufgrund der technischen Gege-
benheiten schlecht erflillbar sein (zu kleine Displays, keine Ausdruckmaoglichkeit, immer umfassendere
Informationspflichten etc.)."® In diesen Fallen wird den rechtlichen Erfordernissen wohl am besten mit
Rahmenvereinbarungen (welche ahnlich schon von MEILI fur die ,Telephonkorrespondenz® empfohlen
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wurden'*), die auf traditionellem Weg abgeschlossen werden, Rechnung getragen.'®®

"% Art. 12 und 14 FARL; MORITZ, 66.

'8 Vgl. dazu BERICHT-2001, 7 f; zu den Informationspflichten vgl. oben 8.4.

"*" G/SISIR, N 1128,

'8 WIEGAND/MARTI, 55 ff.

'89 WEBER, 328.

' G/S/SIR, N 1140; WIEGAND/MARTI, 56.

1 GISISIR, N 1140 ff.

192 vgl. fiir eine Ubersicht iiber die Problemkreise und (iber die in der Lehre vertretenen Standpunkte: WEBER, 326 ff.
1% ROSENTHAL, M-Commerce, Rz. 6; JACCARD, Contrats, 60.
1% MEIL, 215.

1% ROSENTHAL, M-Commerce, Rz. 11; vgl. zum Electronic Data Interchange (EDI): WEBER, 310 und 407 ff.
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bb) Zeitpunkt der Kenntnisnahme

Geht der Antrag vom Nutzer aus'®, muss er die AGB schon in sein Angebot miteinbeziehen, da sich
sonst Angebot und Annahme nicht entsprechen und somit kein Vertrag zustande kommt."” Folglich
muss er — bevor er sein Angebot abgibt — mindestens die Mdglichkeit gehabt haben, von den AGB
Kenntnis zu nehmen.'® Ausserdem muss der Anbieter ihm seinen Einbeziehungswillen der AGB be-

kannt gegeben haben.'*

c) Inhaltliche Kontrolle von AGB

Eine materielle Kontrolle des Inhalts von AGB existiert in der Schweiz nicht, das BGer beschrankt sich
auf die Anwendung der Ungewohnlichkeits- und der Unklarheitenregel sowie der Regel der restriktiven
Auslegung.”® Die von Art. 8 UWG vorgeschriebene Kontrolle kommt aufgrund des Tatbestands-
elements der Irreflhrung kaum je zur Anwendung.

' aus. Die Richtlinie (iber missbrauchliche

Anders sieht die Situation in unseren Nachbarlandern®
Klauseln in Verbrauchervertragen®” sieht in Art. 3 Abs. 1 (iberdies vor, dass Vertragsklauseln, welche
nicht im einzelnen ausgehandelt wurden, missbrauchlich und damit fiir den Verbraucher unverbindlich
(Art. 6) sind, sofern sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zulasten des Verbrauchers ein
erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien
verursachen. M.a.W. wird eine materielle Kontrolle von AGB-Bedingungen statuiert, welche bei einem

erheblichen und ungerechtfertigten Missverhaltnis eingreift.

d) Reproduzierbarkeit
Die ECRL beschrankt sich darauf, in Art. 10 Abs. 3 ECRL zuséatzlich vorzusehen, dass die AGB vom

Nutzer gespeichert und reproduziert (z.B. ausgedruckt) werden kdnnen. Leider wurde diese Regelung
nicht in den E-2001 bernommen.?® Reproduzierbarkeit bedeutet nicht unbedingt ,Ausdruckbarkeit®,
der Nutzer muss nur (aber immerhin) die Mdglichkeit haben, die AGB zu einem spateren Zeitpunkt
wieder anzusehen.”® Teilweise wird in der Literatur auch vertreten, dass sich diese Anforderungen

bereits aus der heutigen (schweizerischen) Rechtslage ergeben.205

8.6.2 Widerrufsrecht

Sowohl die FARL als auch der E-2001 sehen ein Widerrufsrecht fiir Fernabsatzvertrage®® vor (Art. 6
FARL; Art. 40e E-2001). Das Widerrufsrecht unterscheidet sich von anderen Behelfen wie Irrtumsan-

'% Wie dies die ECRL vorsieht.

%7 STAUDER, 148.

1% WEBER/JOHRI, 49.

% STAUDER, 148.

20 yql. dazu: BaK/OR I-BUCHER, Art. 1 N 58 ff.

% fiir einen Uberblick (iber das deutsche und das sterreichische Recht vgl. BakK/OR I-BUCHER, Art. 1 N 56 .
22 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 (iber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.
03 JACCARD, Information, 24.

2 KAMANABROU, 425.

205 STAUDER, 148; WEBER, 327 m. Nachw.

28 ygl. oben 3.6.
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fechtung oder Gewahrleistung dadurch, dass weder eine Mangelhaftigkeit des Produkts noch ein
Willensmangel erforderlich ist. Der Verbraucher soll in die — komfortable — Rechtsposition versetzt
werden, dass er nach dem Vertragsabschluss Uber das Schicksal des Vertrages eine (willkirliche)
Entscheidung treffen kann. Es handelt sich dabei um ein Riicktrittsrecht.*®” Um die damit verbundene
Unsicherheit auf Anbieterseite nicht allzu gross zu lassen, braucht es klare Schranken dieses

Rechts.?*®

a) Gemass E-2001

Grundsatzlich vom Anwendungsbereich der Art. 40a-40h E-2001 ausgeschlossen sind Vertrage mit
einem Wert von unter 100 Franken, Uber Finanzdienstleistungenzog, Uber Guter, die speziell fir den
Kunden angefertigt wurden oder nicht zuriickgesendet werden kénnen und Uber Dienstleistungen,
welche ,eindeutig auf die personlichen Bediirfnisse des Kunden zugeschnitten sind.“?'

Der Widerruf ist des weiteren ausgeschlossen bei Dienstleistungen, die vor Ablauf der Widerrufsfrist
erbracht wurden oder erbracht werden missen, sowie bei Daten (Software, Audio- und Video-
aufzeichnungen), die entsiegelt wurden, heruntergeladen werden konnten oder auf die der Kunde
Zugriff nehmen konnte.*"

Die Frist fir den Widerruf betragt 7 Tage, sie beginnt zu laufen, sobald der Kunde von den Angaben
gemass Art. 40d E-2001 Kenntnis hat und den Vertrag beantragt oder angenommen hat, i.d.R. also
mit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses.?'

Der Widerruf kann auf Papier oder in elektronischer Form ausgetibt werden.

Durch den Widerruf wird der Vertrag ex tunc aufgehoben, die Parteien mussen folglich bereits
Empfangenes zurickerstatten, fir den Gebrauch ist ein angemessener Mietzins geschuldet; bei er-
brachten Dienstleistungen greift ein Auslagen- und Verwendungsersatz geméass dem Auftragsrecht
und der Kunde tragt die Kosten der Riicksendung.?’® Der Widerruf kann auch gegeniiber einem Drit-
ten geltend gemacht werden (insbesondere gegeniiber dem Kreditkartenaussteller).214
Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild: Das Widerrufsrecht des E-2001 kann innert sieben
Tagen nach Vertragsschluss ausgelibt werden bei Fernabsatzvertragen tber Waren mit einem Wert
von Uber CHF 100, sofern die Ware nicht personalisiert wurde und riicksendbar ist. M.E. bleibt fiir das
Widerrufsrecht bei Dienstleistungen kein Raum, da die innert 7 Tagen zu erbringende Dienstleistun-
gen durch Art. 40f E-2001, die spater zu erbringenden durch Fristbeginn bei Vertragsschluss davon
ausgeschlossen sind. Denkbar ist einzig der Fall einer Dienstleistung, die nach mehr als 7 Tagen zu
erbringen ist und bei welcher kein Hinweis auf das Widerrufsrecht gemacht wurde, so dass die Wider-

rufsfrist nicht zu laufen begann.

27 \WIEGAND/MARTI, 51.

28 gehr kritisch zum Widerrufsrecht im allgemeinen: WIEGAND/MARTI, 49 ff.
2 dazu BERICHT-2001, 11: Ausdehnung der Ausnahme der Versicherungsvertrage auf alle Vertrage Uber Finanzdienstleistun-
gen [ohne jedoch auf diejenigen RL einzugehen, welche diese Vertrage auf europaischer Ebene abdecken].

1% Art. 40a E-2001.

" Art. 40f E-2001.

%12 Art. 40e E-2001.

213 Art. 40g E-2001.
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b) Gemass FARL

Ausgeschlossen ist das Widerrufsrecht gemass FARL u.a. bei spezifisch auf den Kunden gefertigten
Waren, solchen, die nicht fir eine Riicksendung geeignet sind und bei Vertragen Uber die Lieferung
von Multimedia-Aufzeichnungen oder Software, die vom Verbraucher entsiegelt worden sind, sofern
sie auf einem Datentrager geliefert wurden.”’® Bei Vertragen zur Erbringung von Dienstleistungen
entfallt das Widerrufsrecht, wenn mit der Leistung schon wahrend der siebentagigen Widerrufsfrist
begonnen wurde.?"

Via Internet Ubermittelte Daten fallen mangels physischen Datentrdger unter den Begriff der

Dienstleistung und nicht unter denjenigen der Ware.?"’

Typischerweise wird somit bei Leistungen,
welche vollstandig online erbracht werden, kein Widerrufsrecht nach Leistungserbringung bestehen,
da diese als Dienstleistung gelten, welche ublicherweise sofort erbracht werden.

Art. 6 FARL gewahrt dem Verbraucher das Recht, den Vertragsabschluss binnen (mindestens) sieben
Werktagen ab Erhalt der Ware (bzw. ab Vertragsschluss bei Dienstleistungen) zu widerrufen. Dieses
Recht kann er ohne Angabe von Griinden und ohne zusatzliche Kosten (ausser der Kosten der Ruiick-
sendung) ausuben.

Die Folgen des Widerrufs sind: vollstandige Riickerstattung der vom Verbraucher geleisteten Zahlun-
gen bis auf die Kosten der Riicksendung und entschadigungsfreie Auflésung einer Kreditfinanzierung
durch einen Dritten.?'® Letztere Méglichkeit allerdings nur, wenn die Finanzierung vom Lieferer selbst

oder aufgrund eines Vertrages zwischen Lieferer und dem Dritten gewahrt wurde.?'®

c) Gegeniiberstellung und Kritik

aa) Funktion(en) des Widerrufsrechts

Das Widerrufsrecht der FARL erfiillt folgende drei Funktionen: Es ermdglicht dem Kunden, (1) seinen
Entscheid noch einmal in Ruhe zu Uberdenken, (2) durch physischen Kontakt mit der Ware ergan-
zende Informationen zu erlangen, (3) im Falle eines (u.U. nur als solchen empfundenen) Willens- oder
Sachmangels ein einfaches Instrument zur Verfiigung zu haben, mit dem er den Vertrag aufheben
kann.

M.E. entsprechen alle drei Funktionen des Widerrufsrechts legitimen Bedenken gegeniiber dem
elektronischen Handel und dienen dazu, die Bereitschaft zu erhéhen, Fernabsatzvertrédge einzugehen
und sie sind so auch (indirekt) im Interesse der Anbieter.

Das Widerrufsrecht des E-2001 hingegen ist praktisch ausschliesslich auf die erste Funktion ausge-

220

richtet, wohl in Anlehnung an das Widerrufsrecht bei Haustlirgeschaften.”” Dabei ist jedoch zu

beachten, dass sich diese beiden Falle fundamental voneinander unterscheiden: Wahrend das Haus-

2% Art. 40h E-2001.

Z% Art. 6 Abs. 3 FARL; MORITZ, 67; vgl. auch unten 8.6.2 c) ee).
#'® Art. 6 Abs. 3; MORITZ, 67.

2" MoRITZ, 67.

78 Art. 6 Abs. 2 und Abs. 4.
79 Art. 6 Abs. 4 FARL.

20 y/gl. die entsprechenden Stellen im BERICHT-2001, 6, 11, 15
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tirgeschaft durch besondere Nahe zum Verkaufsgegenstand und durch besonders intensiven Kontakt
mit dem Verkaufer gekennzeichnet ist, fehlen diese Elemente beim Fernabsatzvertrag ganz oder sind
besonders schwach ausgepragt.*’

Die grundsatzliche Problematik von Fernabsatzvertrdgen und von elektronisch abgeschlossenen
Vertrdgen im Besonderen besteht m.E. in der Verknlpfung der (abstrakten) Handlungen im virtuellen
Raum mit den Konsequenzen, welche diese Handlungen in der realen Welt haben kénnen. Die Ein-
sicht in diese Verknupfung kann je nach Person gar keine Schwierigkeiten bereiten, teils reicht das
Verstreichen einer gewissen Zeit dazu aus und bei einem Teil der Verbraucher wird sie sich erst beim
Erleben der (realen) Konsequenzen einstellen. Diese Konsequenzen erlebt man als Nutzer
typischerweise bei Lieferung der Ware oder der Dienstleistung bzw. bei Einforderung des Kaufpreises
durch den Verkaufer.

M.E. ist es somit nicht die Schnelligkeit, mit der elektronische Vertrage abgeschlossen werden kon-
nen, welche Verbrauchern Schwierigkeiten bereitet. Dies schon aus dem Grund nicht, dass auch
miindliche Vertrage dusserst schnell (wenn nicht schneller) abgeschlossen werden.?*

Aus diesen Grunden erscheint mir die durch den E-2001 vorgenommene Reduktion der Funktionen
des Widerrufsrechts als nicht sehr giinstig. Sie hat jedoch Auswirkungen auf die inhaltliche Gestaltung

dieses Rechts, welche sich in diversen Unterschieden E-2001 zur ECRL zeigen:

bb) Beginn und Dauer der Widerrufsfrist

Entgegen der FARL beginnt die Widerrufsfrist gemass E-2001 bereits bei Vertragsschluss.?*® Liefert
der Anbieter erst nach Ablauf der Frist (d.h. nach 8 Tagen), kann er das Widerrufsrecht des Konsu-
menten aushebeln.?*

Da der E-2001 von der — oben erwahnten — ersten Funktion des Widerrufsrechts ausgeht, misst er

dem Warenempfang kaum Bedeutung zu.?®®

Man koénne sich ja ,eine Idee Uber die Natur der gekauf-
ten Ware machen, auch ohne sie gesehen zu haben“ und ausserdem stiinden die Klagen aus Ge-
wahrleistung oder Schlechterfiillung zur Verfigung.?®

Diese Rechtsbehelfe stehen jedoch nicht unbedingt zur Verfiigung. Durch das Widerrufsrecht sollte
eine zusatzliche Moglichkeit geschaffen werden. Es ist fraglich, ob man wirklich ein derart leicht zu
umgehendes Recht schaffen will.

Leider wurde sowohl in E-2001 als auch in der FARL und der ECRL versaumt, das Problem der all-
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falligen Zeitverschiebung oder der unterschiedlichen Feiertagen zu regeln.””" Zu beachten ist in

21 shnlich auch PIETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 2.

%22 a.A. z.B. BERICHT-2001, 15.

23 3ofern die Informationspflicht erfillt wurde.
224 pIETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 2; JACCARD, Information, 32; WIEGAND/MARTI, 51.
%25 BERICHT-2001, 16.

#26 BERICHT-2001, 16.

27 SEMUHIRE, Rz. 31; HOEREN, 290.
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diesem Zusammenhang ausserdem, dass der E-2001 auf Tage abstellt, wahrend bei der FARL nur
Werktage zahlen.?®
Der dem Anbieter obliegende Beweis, wann der Nutzer die Informationen erhalten hat, wird in der

Praxis (aufgrund der technischen Gegebenheiten) sehr schwer zu erbringen sein.??

cc) Mietzinsbezahlungspflicht

Erstaunlich ist, dass der E-2001 eine Mietzinsbezahlungspflicht fir den Gebrauch der Sache bzw. ein

Auslagenersatz fir Dienstleistungen bei Austibung des Widerrufsrechts statuiert.*

Hier zeigt sich ein
weiteres Mal, dass die schweizerische Regulierung weit weniger auf eine Besserstellung des
Verbrauchers ausgerichtet wird als die europaische. Ausserdem ergeben sich aus dieser Pflicht
ausserst schwierige Fragen im Prozess und ein erhebliches Missbrauchspotential auf Seiten des

Anbieters. M.E. ware eine vollstdndige Streichung dieser Bestimmung zu fordern.

dd) Wirkung gegenuber Dritten

Im E-2001 wurde leider — anders als in der FARL — unterlassen, den Fall zu regeln, da eine betriigeri-
sche Verwendung der Kreditkarte des Kunden vorlag, obwohl sehr viele Verbraucher gerade durch
diese Angst davon abgehalten werden, elektronische Geschafte mittels Kreditkarte zu bezahlen, bzw.

liberhaupt in Anspruch zu nehmen.**’

Gemaéss Art. 40h E-2001 entfaltet der Widerruf Wirkungen gegenuber jedem Dritten, wahrend Art. 6
Abs. 4 FARL nur zur Anwendung kommt, wenn die Finanzierung vom Lieferer selbst oder aufgrund

232

eines Vertrages zwischen Lieferer und dem Dritten gewahrt wurde. Der BERICHT-2001 geht auf

diesen Unterschied nicht ein, obwohl diese Regelung durch eine Sensibilisierung der Kreditgeber m.E.

erhebliche Auswirkungen auf die Kreditbedingungen fiir solche Geschafte haben konnte.?*®

ee) Ausnahmeregelungen

Der — in der FARL nicht vorgesehene — Mindestbetrag von CHF 100 ist bedenklich: Ein Grossteil der
elektronisch getatigten Geschafte sind Klein- und Kleinsteinkaufe. Ausserdem wirkt sich bei diesen
Geschaften die Pflicht zur Ubernahme der Riicksendekosten sowieso schon hemmend auf das Wider-

rufsverhalten der Nutzer aus.**

28 |nwiefern dies mit der Aussage zu vereinbaren ist, dass der schweizerische Gesetzgeber nicht ,ohne Not* von der europai-
schen Vorgabe abweiche (BERICHT-2001, 5), bleibe dahingestellt.

229 JACCARD, Information, 32 zu 40e Abs. 3 E-2001

250 WIEGAND/MARTI, 51.

21 piETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 3.

%2 JACCARD, Information, 33.

23 ygl. auch SEMUHIRE, Rz. 46 fiir verschiedene Sicherungsméglichkeiten der Kundengelder.

2% y/gl. dazu JACCARD, Information, 28; WIEGAND/MARTI, 62.
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Sehr bedenklich schatze ich die Ausnahmen des Art. 40a lit. C E-2001 ein. Dort werden speziell fur
den Kunden angefertigte Waren bzw. eindeutig auf seine Bedirfnisse zugeschnittene Dienstleistun-
gen vom Anwendungsbereich und somit vom Widerrufsrecht ausgeschlossen.

Zur Begrindung wird im BERICHT-2001 ausgefiihrt, dass bei solchen Vertrdgen kein Risiko bestehe,
dass der Kunde einen Ubereilten Entscheid treffe, weil er ja die Ware genau bestimmt habe; zudem
wiirde das Widerrufsrecht den Anbieter finanziell zu stark belasten.”** Nur dem letzteren Argument ist
zuzustimmen: es geht um eine Abwagung zwischen den Interessen des Anbieters und denjenigen
des Kunden. Das Risiko eines Ubereilten Entscheids hat hingegen nichts mit der ,Massfertigung” der
Ware oder Dienstleistung zu tun. Ausserdem muss der Personalisierung des Angebots nicht notwen-

digerweise eine hohere finanzielle Belastung auf Anbieterseite gegenijberstehen.236

Dass Software und andere leicht kopierbare Produkte eines besonderen Schutzes bediirfen ist ein-
sichtig, da sonst das Widerrufsrecht dazu fiihren kann, dass sehr einfach und kostenlos Raubkopien
derartiger Guter hergestellt werden kénnen.

Zu beachten ist jedoch, dass online Ubermittelte Software oder andere Daten regelmassig Dienst-

leistungen und nicht Waren darstellen.®’

I.d.R. wird diese mit Zustimmung des Verbrauchers vor
Ende der Widerrufsfrist erfiillt und das Widerrufsrecht entfallt damit. Es ist davon auszugehen, dass
durch diese Ausnahme ein Grossteil der heute auf dem Netz abgeschlossenen Vertrage vom Wider-
rufsrecht ausgeschlossen wird.

Ausserdem greift die Ausnahme von Art. 40f E-2001 bereits, wenn die Daten ,heruntergeladen werden
kdnnen* oder wenn der Kunde ,Zugriff nehmen kann“.?*® M.E. ist dieser Zeitpunkt dusserst friih ange-
setzt. Zum Zeitpunkt der Zugriffsmoglichkeit besteht noch keinerlei Gefahr einer Raubkopie-
herstellung. M.E. sollte das Widerrufsrecht erst ausgeschlossen werden, wenn der Nutzer tatsachlich

auf die Daten zugegriffen hat.**

Glucklicherweise ist im E-2001 der Ausschluss des Widerrufsrechts bei Waren, deren Preis von der
Entwicklung der Satze auf den Finanzmarkten abhangt (Art. 6 Abs. 3 FARL) nicht ibernommen wor-
den. Wie HOEREN bemerkt, hdngen im internationalen Handel alle Preise von derartigen Satzen ab,

was wohl kaum eine Ausnahme vom Grundsatz der Widerrufbarkeit begriinden soll. >

235 BERICHT-2001, 11.
26 JACCARD, Contrats, 64.

27 MoRITZ, 67.

28 Kritisch dazu auch JACCARD, Information, 30.

29 Ganz anders und m.E. fragwirdig SEMUHIRE, Rz. 37 f., die auf den effektiven Gebrauch abstellen mdchte, da auch nach ei-
nem versehentlicher Download oder nach einem Download nur zum Kennenlernen der technischen Spezifikationen des Pro-
gramms ein Widerrufsrecht méglich sein soll. Diese Auffassung ist m.E. abzulehnen, weil das erste Beispiel einem Willens-
mangel und das zweite einem Kauf auf Probe entspricht. Ausserdem ist nicht einsichtig, wie es nach einem effektiven Gebrauch
trotzdem zu einem Widerruf kommen kann, welcher dann — systemwidrig — die Preiszahlungspflicht nicht beeinflusse.

% HOEREN, 292.
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9 Vertragstypen

Bei elektronischen Geschéften ist danach zu unterscheiden, ob die Leistung herkdmmlich oder online
erbracht wird.

Bei ersteren stellen sich die gleichen Abgrenzungsfragen der Vertragstypen wie bei herkdbmmlich zu-
stande gekommenen Vertrdgen. Bei letzteren kann wiederum unterschieden werden, ob der Schwer-
punkt der Leistung des Anbieters darin liegt, Informationen zu Gbermitteln, oder ob er primar fir den
Kunden tatig werden oder ihm Funktionen zur Verfiigung stellen muss.*'

Ausserdem gibt es internetspezifische Vertrage wie z.B. den Provider-Vertrag, den Hosting-Vertrag
oder der E-Mail-Dienst-Vertrag auf die vorliegend nicht eingegangen wird.?*?
Bei den Informationsverschaffungsvertragen geht es typischerweise nicht darum, Rechte an der
Information zu verschaffen, was eine direkte Anwendung des Kaufrechts ausschliesst.**® Es ist von
einem Innominatsverhaltnis auszugehen, das jedoch sehr stark an das Kaufrecht angelehnt ist.2*
Wird der Diensteanbieter fiir den Kunden tatig und steht diese Téatigkeit (z.B. Ubersetzung) im Vorder-
grund oder stellt sie die einzige Tatigkeit dar, so liegt typischerweise ein Auftrag oder ein Werkvertrag

vor.?*®

10 Erfiillung

Ein Grossteil der elektronischen Vertrage wird auf herkdmmlichem Wege erfiillt. Dies gilt insbesondere
fiir die Preiszahlungspflicht.>*

Fir die Festlegung des Erfilllungsorts ist primar der Parteiwille massgebend (Art. 74 Abs. 1 OR) erst
subsidiar greifen die gesetzlichen Regelungen. Gemass Art. 74 Abs. 2 Ziff. 4 E-2001 soll der Er-
fullungsort bei Fernabsatzvertragen am Wohnsitz des Kunden sein. Diesbeziiglich muss beachtet
werden, dass dadurch aus einer Versendungsschuld — die im Zweifelsfall anzunehmen ware*’ — eine
Bringschuld wird. Die Pflicht zur Tragung der Lieferkosten héatte wohl sachgerechter durch eine Ande-
rung des Art. 189 Abs. 1 OR klargestellt werden konnen. Die Verlegung des Erfillungsortes hatte
ausserdem die unbillige Folge, dass Schweizer Unternehmen, welche im Fernabsatz liefern, ein er-
hdéhtes Risiko eingehen, im Ausland verklagt zu werden, da durch den Erfiillungsort ein Gerichtsstand
gemass Art. 5 Ziff. 1 LugU begriindet werden kann.*®

Leistungsstorungen bei der Erflllung sind grundsatzlich die gleichen mdglich wie bei herkdmmlichen
Vertragen. Zusatzlich sind aber Leistungsstérungen aufgrund des technischen Umfelds des Vertrages

denkbar wie z.B. Stérungen in der Ubertragung, nicht gewahrleisteter Zugang zum System des An-

21 Einteilung gemass ROSENTHAL, Projekt, 353 ff.

22 ygl. dazu WEBER, 345 ff.

3 3.A. ROSENTHAL, Projekt, 354.
4 WEBER, 362 m. Nachw.

5 ROSENTHAL, Projekt, 354.

8 WIEGAND/MARTI, 58.

7 BaK/OR I-KOLLER, Art. 185 N 27.

28 plETRUSZAK, Vorentwurf, Rz. 5.
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2 Dabei ist die Tendenz festzustellen, dass Anbieter diese Risiken mittels einer Haf-

250

bieters, etc.
tungsausschlussklausel auf den Nutzer zu Uberwalzen versuchen.”™ Diese Risikoverteilung muss
jedoch im Rahmen von Art. 100 OR bleiben, wonach der Haftungsausschluss nicht madglich ist flr
absichtliches oder grobfahrlassiges Verhalten. Ausserdem zu beachten ist Art. 199 lit. B E-2001, wo-
nach die Aufhebung oder Beschrankung der Kaufgewahrleistung ungiiltig ist bei Konsumentenvertra-

gen.

11 Zusammenfassung

11.1 Das europdische Recht

Im europaischen Recht besteht mittlerweile ein dichtes Netzwerk an Regulierungen fiir elektronische
Vertrage. Die Stossrichtungen dieser Gesetzgebungen — Verbraucherschutz und Intensivierung des
grenzuberschreitenden Handels — erscheinen sinnvoll.

Trotz einzelner Unzulanglichkeiten wurde durch diese Regulierungen die Rechtssicherheit im
elektronischen Umfeld wesentlich erhoht:

Das Herkunftslandprinzip der ECRL bildet ein Mittel, welches ermdglicht, Rechtssicherheit fir
Diensteanbieter zu schaffen, ohne einen zu umfassenden Eingriff in die mitgliedsstaatliche Recht-
setzungskompetenz hinnehmen zu missen.

Die Zulassungsfreiheit schafft eine neue Grundfreiheit im Rahmen des Binnenmarkts und verhindert
damit allfallige Einschrankungen des europaweiten elektronischen Handels mit Diensten.

Die Regulierung der kommerziellen Kommunikation und insbesondere die Transparenzerforder-
nisse erflllen ein — in Zukunft u.U. noch zunehmendes — Bedlrfnis der Nutzer, den Empfang von
Werbung eigenverantwortlich gestalten zu kénnen.

Die Gleichwertigkeit von elektronischen mit herkdbmmlichen Vertragen ist bereits jetzt weitgehend
realisiert, doch kdnnte die Kompetenz der MS, bestimmte Vertrdge vom Anwendungsbereich auszu-
nehmen, missbraucht werden.

Die schwierigen Fragen zum Vertragsschluss im elektronischen Umfeld wurden eingehend geregelt,
was — im Hinblick auf die teils doch stark von einander abweichenden Vorschriften in den MS — sehr
zu begrissen ist, sowohl aus der Sicht der Konsumenten, wie auch aus Anbietersicht. Gerade beim
Zustandekommen von Vertragen ist Rechtsunsicherheit dem Geschéaftsverkehr dusserst abtraglich.
Nutzer sollen vermehrt zu gleichwertigen Vertragspartnern gemacht werden, was nur gelingen kann,
wenn sie Uber ausreichende Informationen verfiigen. Diesem Anspruch versuchen die Informations-
pflichten genlge zu tun. Diese Pflichten sind dusserst umfassend geworden und hier ist in Zukunft das
Augenmerk hauptsachlich auf die Verhinderung von Uberinformation zu legen.

Noch nicht hinreichend harmonisiert sind die Probleme rund um die Willensmangel. In den Kinder-

schuhen befindet sich ebenfalls die Behandlung von elektronischen Agenten.

249 \WIEGAND/MARTI, 60; WEBER, 341 f.

20 \WIEGAND/MARTI, 61.
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Die europaische (und mitgliedstaatliche) Regulierung des Einsatzes von Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen ist der schweizerischen dergestalt voraus, dass Kritik aus Schweizer Sicht hochstens
anmassend wirkt.

Das Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen ist eine der grossen Errungenschaften von
konsumentenorientierter Gesetzgebung. Die Ausgestaltung desselben gestaltet sich jedoch schwierig:
weder im europaischen noch im schweizerischen Recht vermag sie wirklich zu Uberzeugen. Die Ab-
wagung zwischen den Interessen des Anbieters und denjenigen des Kunden ist dusserst heikel und
die Bedingungen und Ausnahmen des Widerrufsrechts entsprechend verschachtelt. Hier ware eine

grundlegende Uberarbeitung und Konsolidierung wiinschenswert.

11.2 Das schweizerische Recht

Der schweizerische Gesetzgeber geht implizit von der Annahme aus, dass die bestehenden Gesetze
auch auf Online-Sacheverhalte angewendet werden kénnen. Diese Annahme ist grundsatzlich richtig,
dem Richter kann zugemutet werden, dass er bei der Rechtsanwendung innovative Lésungen sucht,
wenn sich neue Fragen stellen. Daraus ergeben sich jedoch auch Schwierigkeiten: Der Meinungs-
stand in der Lehre ist nicht nur in Nebenpunkten nicht einheitlich und die Voraussehbarkeit von Ent-
scheidungen ist so nur beschrénkt gegeben.

Die fehlende Regulierung der Einbeziehung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, das (mit Aus-
nahme bei Haustilirgeschaften) inexistente Widerrufsrecht, wie auch die durftig ausgestalteten Infor-
mationspflichten sind nur einige der Anzeichen fiir grosse Defizite im schweizerischen Konsumenten-
schutzrecht. Der E-2001 ist demgemass in erster Linie als Angleichung an das Schutzniveau unse-
rer Nachbarldnder aufzufassen.

Auffallend ist beim E-2001, dass man sich zwar stark an das europadische Recht anlehnt, in gewissen
Punkten jedoch — ohne oder nur mit schwachen Begriindungen — Abweichungen vorsieht.' Ausser-
dem fehlt teils das Verstandnis, dass man nicht nur einzelne Richtlinien (mit ihnren Ausnahmen) tber-
nehmen kann, ohne das System, in dem sich die Richtlinie befindet, hinreichend zu berticksichtigen.

So entstehen Liicken und Unzulanglichkeiten, welche nur schwer zu begriinden sind.

12 Schlussbemerkungen

Der elektronische Handel kann nur vorangetrieben werden, wenn sowohl Anbieter als auch
Konsumenten von der Wirksamkeit und der Nutzlichkeit der rechtlichen Normierung Uberzeugt sind.
Dieses Ziel verlangt unzweideutige und spezifisch auf die Problematik zugeschnittene Bestimmungen.
Da der e-commerce staatliche Grenzen schlichtwegs ignoriert, kénnen rechtliche
Rahmenbedingungen fir den elektronischen Handel nur auf internationaler Ebene effizient
ausgestaltet werden. Das europaische Recht ist auf gutem Weg dazu, eine grifige Ordnung zu
etablieren.

Es ist zu hoffen, dass der schweizerische Gesetzgeber von diesen Ansatzen zu profitieren vermag
und nicht deren Unzulanglichkeiten kopiert oder gar vergrdssert.

%1 ygl. z.B. oben 8.6.2 ¢) zum Widerrufsrecht.
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Fribourg, den 5.12.2002

Oliver M. Kunz
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