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Die Zielkongruenz zwischen dem Einsatz moderner Kommunikationsmittel und der Verwendung All-
gemeiner Geschéftsbedingungen (AGB), wirtschaftliche Ablaufe zu rationalisieren, einleitend hervor-
hebend, versucht die Autorin in ihrer vorgelegten Monographie «jene Fragen, die sich in den letzten
Jahren im Zusammenhang mit der Ubernahme von AGB in elektronisch abgeschlossenen Vertragen
gestellt haben», aufzubereiten, darzulegen und mittels praktischer Anwendungsbeispiele zu verdeutli-
chen. Hierbei ist SCHWAB — gemass eigenen Angaben — von der Hypothese geleitet, dass die
Rechtssicherheit der kommerziellen Nutzung moderner Kommunikationsmittel zum «umfassenden
Durchbruch» verhelfe.

Die Dissertation von SCHWAB gliedert sich in drei Teile. Wahrend im ersten Teil im Hinblick auf eine
allgemeine Problemsensibilisierung auf die Grundlagen des «AGB-Rechts» eingegangen wird, fokus-
siert SCHWAB im zweiten Teil ihre Ausfiihrungen auf die (rechtswirksame) Ubernahme von AGB in
elektronisch abgeschlossenen Vertragen. Im Sinne einer Heranfihrung an den Untersuchungsge-
genstand werden dabei einleitend allgemeine Ausfihrungen zu elektronisch abgeschlossenen Vertra-
gen gemacht. Im dritten Teil schliesslich werden die Untersuchungsergebnisse zusammengefasst und
mittels finf konkreten Anwendungsbeispielen verdeutlicht.

Zum ersten Teil sei angesichts des — die Lehre und Rechtsprechung zusammenfassenden und folg-
lich — repetitorischen Charakters der Ausfiihrungen (Grundlagen des AGB-Rechts und rechtliche
Rahmenbedingungen fur AGB-Vertrage) lediglich angemerkt, dass in Zusammenhang mit der Skizzie-
rung der rechtlichen Rahmenbedingungen in der Européischen Gemeinschaft die ausschliessliche
Berucksichtigung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tber missbrauchliche Klau-
seln in Verbrauchervertragen (AGB-RL) zu kurz greift. Namentlich lasst die Ubersicht unberiicksich-
tigt, dass im Zuge der Schaffung eines einheitlichen européischen Law of Obligation (vgl. exempla-
risch die Richtlinie 1999/44/ EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantie fur Verbrauchsglter) die Vertrags-
freiheit und entsprechend die Inhaltsfreiheit Beschrankungen unterworfen bzw. die in den Mitglied-
staaten der Europaischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zur Umsetzung der (Gemein-
schafts-)Verbraucherschutzrichtlinien unabhangig vom prorogierten Recht gleichwohl anzuwenden
sind (vgl. hierzu beispielhaft LEHMANN MICHAEL, Electronic Commerce und Verbraucherschutz in
Europa, EuZW 2000, 517 ff., welcher zur Verdeutlichung den [neuen] Art. 29a EGBGB heranzieht
[BGBI 1 2000, 897]). Mit Bezug auf den schweizerischen Verwender von (elektronischen) AGB im
grenziberschreitenden (europaischen) Verkehr ist daher zu folgern, dass die Gesamtheit der zwin-
gend anwendbaren Verbraucherschutzbestimmungen gleichermassen im Rahmen der (einseitigen)
Vertragsgestaltung Bertcksichtigung finden muss und die Empfehlung von SCHWAB, «die elektroni-
schen AGB inhaltlich richtlinienkonform [AGB-RL] zu verfassen» (S. 31), folglich unvollstéandig ist (und
durch die Ergdnzungen auf S. 47 nur unzureichend korrigiert wird).

Der zweite Teil der Dissertation widmet sich einleitend (3. Kapitel) den elektronisch abgeschlossenen
Vertragen, wobei SCHWAB dem Leser sowohl einen Uberblick (iber die Regulierungsansatze fir
elektronisch abgeschlossene Vertrage in der Schweiz und der Europaischen Gemeinschaft verschafft
als auch das «Zustandekommen von Vertragen unter Nutzung moderner Kommunikationsmittel» skiz-

Quelle: www.sic-online.ch pl1-3



sic! 3/2002, 220 Bibliographie

ziert. Die Ausfiihrungen sind hierbei von der Idee getragen, dem Leser diejenigen Rahmenbedingun-
gen (namentlich die Mdglichkeit, Vertrage elektronisch rechtsgtiltig abzuschliessen) zu verdeutlichen,
welche der Kernfrage nach der Ubernahme von (elektronischen) AGB ihren Sinngehalt bzw. ihre Pra-
xisrelevanz verleihen. Wahrend 8 5 die (vornehmlich in Europa wahrnehmbare und oftmals politisch
motivierte) dynamische Fortentwicklung des Rechts i.S. einer eigentlichen Rechtsproduktion be-
schreibt, vermag § 6 Uber den elektronischen Vertragsabschluss unter Wiedergabe der herrschenden
Lehre zu erhellen, dass zahlreiche mediumsspezifische Innovationen mangels merklicher Innovati-
onshohe in der Rechtswissenschaft kaum als neuartig wahrgenommen werden, die Regulierungsnot-
wendigkeit in Zusammenhang mit E-Commerce dementsprechend zu verneinen ist und die vorgefun-
denen (technischen) Interaktionen folglich keine Subsumtionsprobleme unter das geltende Recht nach
sich ziehen (vgl. hierzu jingst GASSER URS, E-Commerce: Innovation im [Vertrags-]Recht?, SJZ
18/2001, 386ff.). Was die rechtliche Wurdigung im Einzelfall betrifft, sei angesichts des kompilatori-
schen Charakters der Ausfiihrungen lediglich exemplarisch auf die Aussage von SCHWAB eingegan-
gen, dass hinsichtlich der Dauer der Verbindlichkeit des Antrages der Empféanger fir das Senden sei-
ner Antwort ein Medium zu wahlen habe, welches «mindestens gleich schnell ist wie das vom Erkla-
renden benutzte». Diese in Deutschland entwickelte Lehre der «Korrespondenz der Beforderungs-
mittel» ist jedoch dem schweizerischen Recht fremd, stitzt sich ausschliesslich auf einen angeblichen
allgemein akzeptierten Konsens und vermag daher fur das schweizerische Recht keine Geltung zu
erlangen. Der Einsatz telekommunikativer Medien ist vielmehr unter Bertcksichtigung des gesell-
schaftlichen Kommunikationsverhaltens zu wiirdigen bzw. nach den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen, sofern nicht spezifische Interaktionsanordnungen (z.B. Web-Bestellformulare) eine Unifor-
mierung gebieten (vgl. z.B. Art. 11 der Richtlinie 2000/ 31/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschéaftsverkehrs im Binnenmarkt).

Im 4. Kapitel stdsst SCHWAB zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand vor und prift anhand der
im ersten Teil der Dissertation wiedergegebenen «Einbeziehungsvoraussetzungen» die Ubernahme
von AGB in elektronisch abgeschlossenen Vertragen, wobei sie nach dem im Einzelfall verwendeten
Internet-Dienst (www bzw. E-Mail) unterscheidet. In Bezug auf den Hinweis auf die AGB vermag die
Autorin durch ihre Systematik (zeitliche Platzierung, értliche Platzierung und Form des Hinweises) ein
mehrheitlich abgestuftes Bild zu zeichnen und darzulegen, wie sich das Ubernahmekriterium im tech-
nologischen Umfeld wandelt. Hierbei ist von besonderem Interesse die Gegenliberstellung von ge-
schéftserfahrenen und geschéftsunerfahrenen Kunden im Rahmen der drtlichen Platzierung und der
Form des Hinweises, zumal durch SCHWAB ein neues Abgrenzungskriterium (in der Gestalt des
technisch versierten Internauten) eingefuhrt wird, welches die tradierte Gegenuberstellung, die zu-
nachst nur qualitativen Bezug aufweist, medienbedingt relativiert und (systemfremd) ergénzt. In Bezug
auf die Mdglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme sind die Anstrengungen der Autorin zu wirdigen, so-
wohl die technischen als auch die gestalterischen Voraussetzungen mit einer Vielzahl von Anweisun-
gen zu veranschaulichen. Hierbei nimmt sich SCHWAB auch verdienterweise der «Sprache elektroni-
scher AGB» an und verdeutlicht, dass die Lehrmeinung, wonach in Vertragen mit Konsumenten
fremdsprachige AGB grundsatzlich unwirksam sind, zu Uberdenken ist. Zu summarisch erscheinen
hingegen die Ausfuhrungen zu «Mobile[n] Kleinstkommunikationsgeréate[n]», zumal M-Commerce
fortwahrend an 6konomischer Bedeutung gewinnt und sich insbesondere in diesem Zusammenhang
die von SCHWAB einleitend in das Zentrum der Betrachtungen gestellte Rechtssicherheit noch kaum
eingestellt hat. Ferner ist fraglich, inwiefern fur die Kenntnisnahme von AGB Uber Kleinstkommunikati-
onsgerate auf die Lehre und Rechtsprechung zu Btx zurlickzugreifen ist. In Bezug auf die dritte «Ein-
beziehungsvoraussetzung» (Ubernahmeerklarung) unterscheidet die Autorin zwischen ausdriicklicher
und stillschweigenden Ubernahmeerklarung, wobei erwahnenswert die Ausfiihrungen zum Vertrau-
ensprinzip sind, da wiederholt das Merkmal der Geschéftsunerfahrenheit durch den «technischen
Verstand» angereichert wird.

Die Schlussbetrachtungen im dritten Teil der Dissertation fassen schliesslich die Ergebnisse zusam-
men und enthalten in einem 6. Kapitel eine (Kurz-) Analyse von 5 konkreten Anwendungsbeispielen
sowie praktische Empfehlungen fir die Ubernahme von AGB in elektronisch abgeschlossenen Vertréa-
gen. Hierzu ist auszufithren, dass dem Leser eine (sinnvolle) Ubersicht zur Verfiigung gestellt wird,
um Lésungsansatze in Zusammenhang mit dem eigentlichen Untersuchungsgegenstand innert nitzli-
cher Frist zu erfassen. Inwiefern dabei die lllustrationen den ausgesprochen dynamischen Prozess
der Ubernahme von AGB in elektronisch abgeschlossenen Vertragen wiederzugeben in der Lage
sind, darf an dieser Stelle offen bleiben.
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Zusammenfassend und wirdigend ist festzuhalten, dass es SCHWAB hinsichtlich des eigentlichen

Untersuchungsgegenstandes durchaus verstanden hat, das Spannungsverhaltnis zwischen den tra-
dierten «Einbeziehungsvoraussetzungen» und den mediumsspezifischen Besonderheiten aufzugrei-
fen und fir den — durch die Monographie primar angesprochenen — Praktiker aufzulésen. Angesichts
des engen Fokus hétten jedoch zusétzliche Ausfiihrungen zum M-Commerce und zu den rechtlichen
Rahmenbedingungen in der Europaischen Gemeinschaft die Verwendbarkeit der Dissertation erhoht.

Dr. Patrick Hunger, Gossau SG
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