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l. Einleitung

[Rz 1] Der Abschluss von Vertrdgen Uber das Internet mittels
eines Webbrowsers gehért heute zum Alltag. Kunden sind
es hierbei gewdhnt, vom Anbieter festgelegte allgemeine
Geschéftsbedingungen («AGB») mittels eines Mausklicks
zu akzeptieren. Auf diesem Weg einbezogene AGB enthal-
ten regelmassig Gerichtsstandsklauseln, fir welche, anders
als betreffend andere Ublicherweise in AGB niedergeleg-
ten Vertragsbedingungen, Formvorschriften bestehen'. Im

' Im Binnenkontext ist Art. 17 ZP0O (Schweizerische Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, ZP0) [SR 272]) und im in-
ternationalen Kontext Art. 5 IPRG (Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987
iber das Internationale Privatrecht (IPRG) [SR 291]) und Art. 23 LugU
(Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 iiber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in

Folgenden soll deshalb analysiert werden, ob die gangige
Praxis, wonach bei via Internet abgeschlossenen Vertradgen
Gerichtsstandsklauseln in AGB aufgenommen werden, zu
formgultigen Gerichtsstandsvereinbarungen fuhrt und wel-
chen Aspekten dabei besondere Beachtung zu schenken ist.

[Rz 2] Ausgangspunkt fir die Analyse bildet ein Urteil des
Kantonsgerichts von Graubtinden vom 18. Mai 2009, wel-
ches sich eingehend mit der aufgeworfenen Fragestellung
befasst. Das Gericht gelangt dabei zum Schluss, dass die
in AGB enthaltenen Gerichtsstandsklauseln bei via Internet
abgeschlossenen Vertrdgen formungiltig sind?. Das Urteil
stlitzt sich auf das inzwischen ausser Kraft getretene GestG?.
Da die Regelung in der ZPO der bisherigen Regelung ge-
mass GestG entspricht*, bleibt dieses Urteil auch in Zukunft
relevant.

[Rz 3] Im ersten Teil® dieses Beitrags werden die vertrags-
rechtlichen und zivilprozessualen Grundlagen im Hinblick auf
via Internet abgeschlossene Vertrdge und Gerichtsstands-
vereinbarungen Uberblicksartig dargestellt. Der zweite Teil®
beinhaltet eine Zusammenfassung und kritische Wirdigung
des vorgenannten Urteils. Im dritten Teil” werden ein Fazit
gezogen sowie Hinweise flr die Praxis angebracht.

[Rz 4] Schliesslich sei angemerkt, dass sich dieser Beitrag
einzig mit der Formvorschrift von Art. 17 Abs. 2 ZPO? befasst
und somit ausschliesslich im Binnenkontext unmittelbar re-
levant ist®.

.  Grundlagen

1. Vorbemerkungen

[Rz 5] Vor der Besprechung des in der Einleitung ange-
sprochenen Urteils gilt es auf einige vertragsrechtliche Be-
sonderheiten im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss
Uber das Internet hinzuweisen. Ferner ist Uberblicksartig die
Zulassigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen und die ent-
sprechende Formvorschrift darzustellen. Fir eine vertiefte

Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU) [SR 0.275.12])
von Bedeutung.

2 Vgl. Kap. IIl.

% Bundesgesetz vom 24. Marz 2000 iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen
(Gerichtsstandsgesetz, GestG) (vgl. AS 2000 2355; AS 2004 2617 Anhang
Ziff. 3; AS 2005 5685 Anhang Ziff. 14; AS 2006 5379 Anhang Ziff. Il 2).

4 Vgl. Kap. 11.3.

5 Kap. Il

& Kap. lll.

T Kap. IV.

& Bzw. den mittlerweile ausser Kraft getretenen Bestimmungen des GestG.

® Die Bemerkungen zu Art. 17 Abs. 2 ZPO dirften aber wegen der weitge-
henden Identitat mit Art. 5 Abs. 2 IPRG (vgl. auch Kap. 11.3.1.) auch im in-
ternationalen Kontext bedeutsam sein, soweit nicht das LugU anwendbar
ist.
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Auseinandersetzung mit diesen Themen wird auf die ent-
sprechende Spezialliteratur verwiesen.

2.  Vertragsrechtliche Bemerkungen zu via
Internet abgeschlossenen Vertragen

21. Willenserklarungen im Internet

[Rz 6] Vertrage werden durch Ubereinstimmende Willenser-
klarungen abgeschlossen (Art. 1 Abs. 1 OR'"). Das Internet
erlaubt vielfaltige Kommunikationsméglichkeiten, welche po-
tentiell als Mittel zur Abgabe von Willenserklarungen dienen
kdnnen. Zu denken ist u.a." an das Versenden von E-Mails
sowie das Ausfillen und Absenden von Webformularen. Es
stellt sich dabei die Frage, ob alleine aufgrund der Verwen-
dung des Mediums Internet Besonderheiten hinsichtlich der
Deutung der damit in Zusammenhang stehenden Handlun-
gen gelten.

[Rz 7] Die Antwort fallt differenziert aus. Soweit die fragliche
Handlung unmittelbar von einem Menschen ausgeht und das
Medium lediglich der Ubermittlung dient, gelten die gleichen
Regeln wie bei anderen Kommunikationsmitteln. Bei ihrer
Deutung ist somit auf die klassische Rechtsgeschéaftslehre?
abzustellen.™ Im Ergebnis kdnnen demnach auf diesem Weg
Willenserklarungen abgegeben werden™.

[Rz 8] Andere Grundséatze gelten bei der Computererkla-
rung, bei welcher eine Erklarung automatisch aufgrund der
Programmierung der entsprechenden Infrastruktur abgege-
ben wird' und welche somit die individuelle Erklarung eines
Menschen ersetzt'® (z.B. automatisch generierte E-Mail ei-
nes Webshops', welche von der Software ihres Betreibers
nach Ausflllen und Einsenden des auf der Plattform zur Ver-
figung gestellten Bestellformulars versandt wird; sog. «Au-
to-Reply»)'®. Derartige Erklarungen kénnen dann Willens-
erklarungen darstellen, wenn der Einsatz und die konkrete
Ausgestaltung der elektronischen Infrastruktur, d.h. ihre Pro-
grammierung, auf den Willen des Betreibers bzw. Inhabers
dieser Infrastruktur zuriickzufiihren ist'.

2.2. Qualifikation von Internetauftritten

[Rz 9] Es wird im Hinblick auf die obligationenrechtliche Qua-
lifikation von Webseiten seit langerem in der Literatur disku-
tiert, ob es sich bei Angaben auf Webseiten2° um ein rechtlich
verbindliches Angebot handelt. Die Frage ist auf dem Weg
der Auslegung unter Berlicksichtigung der konkreten Um-
stdnde zu beantworten?!, wobei jeweils zu beachten ist, wie
ein Nutzer die konkrete Darstellung nach Treu und Glauben
verstehen darf?2. Im Regelfall durfte es sich lediglich um eine
Einladung zur Offertstellung (sog. «invitatio ad offerendum»)
handeln®. Von einem verbindlichen Angebot diirfte immerhin

10 Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) (SR 220).

' Daneben sind weitere von der Verwendung elektronischer Medien geprag-
te Vorgange denkbar, welche eine Willenserklarung beinhalten kdnnen
(z.B. Kommunikation via SMS, MMS, Text- und Videochats).

12 Dazu statt vieler KoLLer Arren, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, 3. Auflage, Bern 2009, § 3 N 107 ff. und Husuenin CLaIre, Obli-
gationenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Auflage, Zurich 2008, N 153 ff.

% In diesem Sinne etwa die Definition bei Baum Steran, Der elektronische
Vertragsabschluss, Diss. Basel, Basel 2001, S. 40 f., wonach eine «elek-
tronische Willenserklarung» die «Ausserung eines auf die Herbeifiihrung
einer Rechtswirkung gerichteten Willens mittels elektronischer Medien»
darstelle sowie Hann Anne-CaTHERINE, Vertragsschluss im Internet: Ausge-
wahlte Fragen, in: Thomas Hoeren/Robert Queck (Hrsg.), Rechtsfragen
der Informationsgesellschaft, Berlin 1999, S. 146167, S. 150. Vgl. ferner
LeupoLd MichaeL/Wuaer Danier, 15 Jahre Internetnutzung — Der Stand der
Dinge im Schuld-, Kollisions- und Datenschutzrecht, sic! 2008, S. 181-
199, S. 182 und ScHosi FeLix, Vertragsschluss auf elektronischem Weg, in:
Rolf H. Weber/Reto M. Hilty/Rolf Auf der Maur (Hrsg.), Geschaftsplatt-
form Internet, Zurich 2000, S. 95-108, S. 98.

4 Siehe hierzu Sciwas Karin F., Die Ubernahme von Allgemeinen Geschafts-

bedingungen in elektronisch abgeschlossenen Vertragen, Diss. Zirich,

Zirich 2001, S. 49; Weser Rotr H., E-Commerce und Recht, 2. Auflage,

Ziirich 2010, S. 339 f.; Jore Frorian S., Internet-Vertragsrecht: Eine Be-

standesaufnahme, in: Oliver Arter/Florian S. Jorg (Hrsg.), Internet-Recht

und Electronic Commerce Law, 9. Tagungshand, Bern 2007, S. 271-324,

S. 279. Terminologisch ist dabei von «elektronischen» bzw. «digitalen»

Willenserklarungen die Rede, bei welchen das digitale Medium ledig-

lich der Ubermittlung der Willenserklarung dient (dazu Frer Ouiver, Der

Abschluss von Konsumentenvertragen im Internet, Diss. Ziirich, Zirich

2001, N 203 f. sowie auch schon ScimioLiv BRuno, Kommentar zu Art. 23—

31 OR, Berner Kommentar, Band VI/1/2/1b, Bern 1995, Art. 27 N 39

[«EDV-unterstiitzte Erkldrung»]).

15 ScemioLin Bruno (Fn. 14), Art. 27 N 40.

16 Frei Ouiver (Fn. 14), N 204.

7 Im Folgenden werden Plattformen, welche den Abschluss von Vertra-
gen Uber eine Webseite direkt oder indirekt ermdglichen, unabhéngig
davon, ob der einzelne Vertrag den Kauf von Waren oder die Erbringung
von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, kollektiv als «Webshops»
bezeichnet.

18 Beispiel nach Urteil des LG Koln vom 16. April 2003 (Az. 9 S 289/02), Ju-
rius, Willenserklarung durch «Auto-Reply», in: Jusletter 16. Juni 2003.

19 Weser Rotr H./JoHri Yvonne, Vertragsabschluss im Internet, in: Rolf H. We-
ber/Reto M. Hilty/Rolf Auf der Maur (Hrsg.), Geschaftsplattform Internet,
Zirich 2000, S. 39-57, S. 49; Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 340; Jore Fro-
rRiaN S. (Fn. 14), S. 279 f.; ScumioLiv Bruno (Fn. 14), Art. 27 N 51; Langer
Dirk, Vertrage mit Privatkunden im Internet, Diss. Genf, Ziirich 2003, S.
264. Ausfuhrlich Frei Ouiver (Fn. 14), N 203 ff. Siehe zur Begriindung etwa
ScemioLin Bruno (Fn. 14), Art. 27 N 51; Hann Anne-Catrerine (Fn. 13), S. 150
und Baum Steran (Fn. 13), S. 40 ff. Siehe zu Beispielen aus der (deutschen)
Rechtsprechung etwa Urteil des OLG Frankfurt vom 20. November 2002
(9U 94/02) (publ.in MMR 2003 S. 405 ff.), Urteil des LG KdIn vom 16. Ap-
ril 2003 (Fn. 18), sowie Urteil des AG Westerburg vom 14. Marz 2003 (21
€ 26/03) (publ. in MMR 2003 S. 609 f.).

2 7 B. Angebot von Waren und Dienstleistungen in Webshops.

21 Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 54 ff.; Jore FLorian S. (Fn. 14), S. 280.

2 Weser RoLr H./Jokri Yvonne (Fn. 19), S. 43.

2 Frel Ouiver (Fn. 14), N 167; Sciwas Karin F. (Fn. 14), S. 55 f.; Jore FLORIAN
S. (Fn. 14), S. 282; HonseLL HeinricH/PieTRuszak THomas, Der Vernehmlas-
sungsentwurf zu einem Bundesgesetz iber den elektronischen Geschafts-
verkehr, AJP 2001, S. 771-790, S. 774; Jore FLorian S./ARTeR OLiver, Ein
kritischer Blick auf den Entwurf zum Bundesgesetz iiber den elektroni-
schen Geschaftsverkehr, AJP 2002, S. 165-186, S. 169; WiLLE PatRick,
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dann auszugehen sein, wenn sich die angebotene Leistung
sofort elektronisch beziehen lasst®. Gleiches gilt wenn der
Kunde das Produkt sofort mittels Kreditkarte bezahlen muss
und ein konkreter Liefertermin vereinbart wird®. Hieraus
folgt, dass die Bestellung von Waren und Dienstleistungen in
Reaktion auf einen Internetauftritt im Regelfall nicht die An-
nahme, sondern lediglich das Unterbreiten eines Angebots
durch den Kunden darstellen kann. Ein allfalliger Vertrags-
schluss hangt somit von der Annahme durch den Anbieter
ab.?6 Daneben ist zu beachten, dass bei der Verwendung
elektronischer Medien zumeist?” von einer Kommunikation
unter Abwesenden auszugehen ist?®®. Soweit der Antrag-
steller keine Frist fir die Annahme gesetzt hat, ist er an den
Antrag gebunden, bis er eine Antwort erwarten darf (Art. 5
Abs. 1 OR)?, wobei diese Frist hier aufgrund des verwen-
deten Mediums kurz ausfallen durfte®. Die Qualifikation der
Internetseite des Anbieters als Einladung zur Offertstellung
fuhrt schliesslich dazu, dass der Vertrag in der Regel auch
ohne explizite Annahme zu Stande kommt (Art. 6 OR)®'.

[Rz 10] Abschliessend ist festzuhalten, dass sich vorge-
nannte Diskussion regelmassig erubrigen kdnnte, zumal
die Programmierung von Webshops oft so ausgestaltet sein
durfte, dass innert Sekunden nach der Bestellung durch den
Kunden automatisch eine Bestétigung seitens des Anbieters
ausgeldst wird. Hierbei handelt es sich nach dem Darge-
legten regelméssig um eine dem Betreiber des Webshops
zuzurechnende Willenserklarung®. Werden die Handlungen
des Kunden als Antrag qualifiziert, so stellt spatestens diese

Vertragsabschlussim Internet, TREX 2006, S. 34-36, S. 35. In diese Rich-
tung auch Scrosi Feuix (Fn. 13), S. 98. Kritisch etwa Wiecano WoLrang, Kom-
mentar zu Art. 7 OR, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Ba-
sel 2008, N 6. Siehe zur Begrindung etwa Frei Ouiver (Fn. 14), N 156 ff. und
Haun Anne-Catherine (Fn. 13), S. 151 f.

2 Zu denken ist inshesondere an das Angebot zum direkten Bezug digita-
ler Inhalte aller Art (z.B. Musik, Filme und Programme). Siehe dazu Weser
Rovr H. (Fn. 14), S. 342; Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 54 f.; HonseLL HEINRICH/
PieTRuszak Thomas (Fn. 23), S. 774 f.; KocLer Acrren (Fn. 12), § 7 N 21. In
diese Richtung auch schon RosentHAL Davio, Internet — auch fiir meine Fir-
ma?, Ziirich 1999, S. 237. Siehe zu weiteren Ausnahmen etwa Frei OLiver
(Fn. 14), N 168 ff.

% \Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 342.

% \Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 342; WiLLe Patrick (Fn. 23), S. 35.

2 Eine Ausnahme ist bei unmittelbarer Kommunikation (beispielsweise In-
ternet-Chat und -Telefonie) zu machen (Scrwas Kariv F. (Fn. 14), S. 57
Fn. 300).

% Weser Rour H./Jourr Yvonne (Fn. 19), S. 45 f.; Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 343;
Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 57.

% Siehe dazu etwa KoLLer ALrrep (Fn. 12), § 7 N 37 und N 40 ff.

% GaucH PeTer/ScHLuer WALTER R./ScHmip Jora, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil, Band I, 9. Auflage, Zurich 2008, N 412.

3" Jora FLorian S. (Fn. 14), S. 283. Siehe hierzu allgemein Bucher Eugen, Kom-
mentar zu Art. 6 OR, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang
Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht | — Art. 1-529 OR,
4. Auflage, Basel 2007, N 16 sowie KoLLer Acrred (Fn. 12), § 7 N 103 ff.

% Vorstehend Kap. 11.2.1.

Willenserklédrung den Akzept des Betreibers des Webshops
dar®,

2.3. Einbezug von allgemeinen Geschéftsbedingungen
in Uber das Internet abgeschlossene Vertrage

[Rz 11] AGB sind flr die Vertragsparteien nur dann verbind-
lich, wenn sie Vertragsbestandteil sind®*. Vorauszusetzen ist
hierfir beim Vertragsschluss via Internet, wie bei auf ande-
re Weise abgeschlossenen Vertragen, im Wesentlichen der
genulgende Hinweis auf die AGB, die Mdglichkeit der Kennt-
nisnahme in zumutbarer Weise und die Ubernahme gemass
Parteiwillen.®®

[Rz 12] Der Hinweis auf die AGB muss in zeitlicher Hinsicht
vor Abgabe der (kundenseitigen) Willenserklarung erfol-
gen®. Daneben muss er — z.B. als Hyperlink auf die AGB
— klar und unibersehbar ausgestaltet sein, sodass ihn ein
Durchschnittskunde selbst bei flichtiger Betrachtung und
durchschnittlicher Aufmerksamkeit nicht Ubersehen kann®.
Diesen Anforderungen dirfte etwa die Platzierung unmittel-
bar vor demjenigen Knopf, der vom Kunden zum Abschluss
seiner Bestellung gedriickt werden muss, geniigen®. Das
Anbringen eines Hinweises unterhalb dieses Bestellfelds
oder im Hauptmenu kénnte sich dagegen als problematisch
erweisen®.

[Rz 13] Betreffend die Méglichkeit der Kenntnisnahme in zu-
mutbarer Weise sind u.a. Anforderungen an die Leserlichkeit,
Ubersichtlichkeit, Darstellung und den Umfang*® der AGB zu

3 Schosi FeLix, Ein Vertragsrecht fur das digitale Zeitalter?, in: Hans Rudolf
Trib (Hrsg.), Aktuelle Fragen des E-Commerce, Ziirich 2001, S. 47 ff., S.
49. Dies setzt selbstversténdlich voraus, dass die Bestatigung als Akzept
zu verstehen ist.

% Statt vieler BucHer Eugen, Kommentar zu Art. 1 OR, in: Heinrich Honsell/
Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Basler Kommentar, Obliga-
tionenrecht | - Art. 1-529 OR, 4. Auflage, Basel 2007, N 52.

% Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 65; Jora FLorian S. (Fn. 14), S. 304. Die Rele-
vanz dieser Voraussetzungen ist nicht ganzlich unumstritten. Siehe z.T.
abweichend etwa KotLer ALrrep (Fn. 12), § 23 N 25 ff.

% Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 66.

% Jore Frorian S. (Fn. 14), S. 304 f. Ahnlich etwa Gasser Urs, Rechtliche
Aspekte des M-Commerce, SZW 2002, S. 13-29, S. 26 im Kontext des
«M-Commerce».

% Frel Ouver (Fn. 14), N 403; Rosenthat Davip (Fn. 24), S. 238. Siehe auch
Urteil des BGH vom 14. Juni 2006 (I ZR 75/03) (publ. in NJW 2006 S.
2976 ff.) sowie dazu Arter Ouiver/Jora FLorian S., Deutscher Bundesge-
richtshof, Urteil vom 14. Juni 2006 (I ZR 75/03, OLG Diisseldorf; LG Mon-
chengladbach), AJP 2007, S. 128-130; ferner Urteil des LG Essen vom 13.
Februar 2003 (16 0 416/02), Jurius, Voraussetzungen zur Ubernahme der
AGB beim Online-Vertragsabschluss, in: Jusletter 17. November 2003.

% Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 67; Jora FLorian S. (Fn. 14), S. 305.

40 Siehe zu diesem umstrittenen Punkt Jore FLorian S. (Fn. 14), S. 306 f. und
Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 91 ff.
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beachten*'. Die AGB miUissen dabei insbesondere herunter-
lad- und ausdruckbar sein*?.

[Rz 14] Der Einbezug von AGB bedarf schliesslich der Uber-
nahme gemdss beidseitigem Parteiwillen*3. Eine ausdriick-
liche Annahme ist nicht notwendig*, dirfte jedoch emp-
fehlenswert sein“®. Um dies zu gewabhrleisten ist etwa die
Ausgestaltung mittels zwingender Bestellfuhrung dienlich,
d.h. dass eine Bestellung nur dann méglich ist, wenn der Be-
steller der Ubernahme explizit (z.B. mittels Anklicken einer
bestimmten «Checkbox»*) zustimmt¥. Zuletzt ist erneut zu
bemerken, dass die Bestellung des Kunden regelmassig ei-
nen Antrag und nicht die Annahme darstellt*®. Die Erklarung,
die AGB Ubernehmen zu wollen, muss aus diesem Grund be-
reits in diesem Antrag enthalten sein. Andernfalls* liegt ein
neuer Antrag vor.>°

3. Bemerkungen zu Gerichtsstandsklauseln
im Binnenkontext

31. Uberblick

[Rz 15] Das Institut der Gerichtsstandsvereinbarung wird als
prozessrechtlicher Vertrag qualifiziert®. lhre Zulassigkeit,

# Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 351. Siehe insbesondere Nestie Barsara M.,
Die Ubernahme allgemeiner Geschaftsbedingungen bei Internetangebo-
ten (nach schweizerischem, européaischem und amerikanischem Konsu-
mentenschutzrecht), in: Rolf H. Weber/Reto M. Hilty/Rolf Auf der Maur
(Hrsg.), Geschaftsplattform Internet, Ziirich 2000, S. 249-273, insb. S.
268 ff.; Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 80 ff.; Baum Steran (Fn. 13), S. 337 ff.
(zum Deutschen Recht); Wiomer UrsuLa/BaHLEr Konrap, Rechtsfragen beim
Electronic Commerce, 2. Auflage, Ziirich 2000, S. 165.

%2 Siehe etwa Jora FLorian S. (Fn. 14), S. 305; Gauct PeTer/ScHLuer WALTER R./
Schmip Jora (Fn. 30), N 1140b; ScHwenzer INgeBorG, Schweizerisches Obli-
gationenrecht — Allgemeiner Teil, 5. Auflage, Bern 2009, N 45.06a; Hugue-
NN CLAIRE (Fn. 12), N 416.

4 Anstelle vieler Weser Rocr H. (Fn. 14), S. 350.

# ScHwas KariN F. (Fn. 14), S. 105 und S. 108 ff.; Jore FLoriAN S. (Fn. 14), S.
308; ArTer Oiver/Jora FLorian S. (Fn. 38), S. 130. A.M. Frei Ouiver (Fn. 14),
N 413 fiir im Internet abgeschlossene Konsumentenvertrage.

4 Jore FLorian S. (Fn. 14), S. 308 f.

4 Bei einer Checkbox handelt es sich um ein Eingabeelement einer grafi-
schen Benutzeroberflache, bei der in einem Kastchen ein Kreuz oder ein
Hakchen erscheint, wenn die daneben in Textform beschriebene Option
angewahlt ist und welche ein leeres Kastchen anzeigt, wenn die entspre-
chende Option nicht angewahlt ist.

47 ArTer Oiver/Jore FLorian S. (Fn. 38), S. 130. Beispiele bei Jors FLorian S.
(Fn. 14), S. 309 f.; Schwas Karin F. (Fn. 14), S. 106. Hierdurch wiirde auch
die Erfillung der teilweise in der Lehre vertretenen Ansicht gewéhrleistet,
dass die Zustimmung zu den AGB vom eigentlichen Abschluss des Be-
stellvorgangs faktisch getrennt werden muss (siehe dazu Weser RoLr H.
(Fn. 14), S. 352).

4 Vorstehend Kap. 11.2.2.

4 D.h. inshesondere falls die Erklarung erst durch den Betreiber der Web-
seite erfolgt, z.B. in einer automatisch generierten Bestatigungs-E-Mail
(dazu vorstehend Kap. 11.2.2.).

%0 Siehe zum Ganzen Jora FLorian S. (Fn. 14), S. 309.

5" Dies sowohl von der Rechtsprechung (vgl. etwa Urteil des Bundesgerichts

Form und Wirkungen beurteilen sich nach den Regeln der
ZPO. Daneben sind die Bestimmungen des OR (analog)
anzuwenden.®?

[Rz 16] Ob und unter welchen Umsténden eine im Binnen-
kontext5® geschlossene Gerichtsstandsvereinbarung giiltig
ist, bestimmt sich seit dem 1. Januar 2011 grundsatzlich®*
nach Art. 17 ZPO, welcher die bisherige Regelung gemass
Art. 9 GestG abgeldst hat. Der Wortlaut dieser Bestimmun-
gen stimmt weitgehend® Uberein, Unterschiede sind rein
redaktioneller Natur®. Bei der Auslegung von Art. 17 ZPO
darfte somit auch auf die bisherige Rechtsprechung und
Lehre zuriickzugreifen sein. Da Art. 9 GestG gerade betref-
fend die Formvorschrift starke Ahnlichkeiten zu Art. 5 IPRGS’

4(.392/2002 vom 5. Marz 2003, E. 2.2; grundsatzlich standige Recht-
sprechung seit BGE 87 | 73 E. 5 S. 77; abweichend jedoch etwa BGE 119
[1'391 E. 32 S. 394 [im Kontext des IPRG]) als auch der Mehrheit der Leh-
re (siehe zur ZPO etwa SutTer-Somm Thomas/Hepinger MaRTIN, Kommentar
zu Art. 17 ZPO, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/Christoph
Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (ZP0), Zurich/Basel/Genf 2010, N 8 m.H. auf abweichende Meinun-
gen; SpuHLer KARL/Dotge AnneTTe/Genrl Myriam, Schweizerisches Zivilpro-
zessrecht, 9. Auflage, Bern 2010, 3. Kapitel N 105; Courvoisier MaTTHIAS,
Kommentar zu Art. 17 ZPO0, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPQ), Bern 2010, N 9; FuLLemann DanieL, Kommen-
tar zu Art. 17 ZPO, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung — Kommentar, Ziirich, z.Z.
der Fertigstellung dieses Beitrags noch unverdffentlicht, N 2; Haas UL-
RicH/ScHLumpr MickaeL, Kommentar zu Art. 17 ZPO, in: Paul Oberhammer
(Hrsg.), ZPO - Kurzkommentar, Basel 2010, N 3; Ursact Guioo E., Kom-
mentar zu Art. 17 ZPO, in: Myriam A. Gehri/Michael Kramer (Hrsg.), ZPO
Kommentar, Ziirich 2010, N 6; siehe zum GestG statt vieler etwa WirTH
Markus, Kommentar zu Art. 9 GestG, in: Thomas Muller/Markus Wirth
(Hrsg.), Gerichtsstandsgesetz, Kommentar zum Bundesgesetz iiber den
Gerichtsstand in Zivilsachen, Zirich 2001, N 32 f. m.w.H.; abweichend
etwa STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GROLIMUND PAscAL, Zivilprozessrecht,
Ziirich 2008, § 9 N 57).

52 SutTer-Somm THomas/Hebinger MarTIN (Fn. 51), N 8. Ahnlich INFaNGER Dominik,
Kommentar zu Art. 17 ZPO, in: Karl Spithler/Luca Tenchio/Dominik Infan-
ger (Hrsg.), Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Basel 2010, N 12.

% Im internationalen Kontext ist dagegen die Anwendung von Art. 5 IPRG
bzw. Art. 23 LugU zu prifen.

5 Gerichtsstandsvereinbarungen, welche vor diesem Zeitpunkt abgeschlos-
sen wurden, werden noch von dem zum damaligen Zeitpunkt geltenden
Recht beherrscht (Art. 406 ZPO).

5 Art. 17 Abs. 1 ZPO entspricht wortlich Art. 9 Abs. 1 GestG. Redaktionel-
le Unterschiede sind einzig betreffend Abs. 2 der jeweiligen Bestimmun-
gen auszumachen. Auf diese Unterschiede wird nachfolgend, soweit not-
wendig, eingegangen. Art. 9 Abs. 3 GestG (Ablehnungsrecht des Gerichts
bei fehlendem ortlichen oder sachlichen Bezug zum Gericht; siehe dazu
statt vieler WirtH Markus (Fn. 51), N 115 ff.) wurde hingegen ersatzlos
gestrichen (siehe dazu SutTer-Somm THomas/Hepinger MarTIN (Fn. 51), N 1
m.w.H.).

% Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZP0), BBI 2006 7221 ff., S. 7264. A.M. STAEHELIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/
GroLimunp PascaL (Fn. 51), § 9 N 57.

57 Daneben ist auch auf Art. 178 Abs. 1 IPRG und Art. 358 ZPO (Schiedsver-
einbarung im internationalen bzw. nationalen Kontext) hinzuweisen, wel-
che einen ahnlichen Wortlaut aufweisen. Auf diese Bestimmungen wird
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aufweist®®, durfte es ferner angezeigt sein, auch die Recht-
sprechung und Lehre zu Art. 5 IPRG nicht aus den Augen zu
verlieren und adaquat zu bertcksichtigen®.

[Rz 17] Nachfolgend wird Uberblickartig auf die Zulassigkeits-
und die Formvorschriften im Zusammenhang mit Gerichts-
standsvereinbarungen eingegangen.

3.2. Zulassigkeit

[Rz 18] Der Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung
ist nur dann méglich, wenn «das Gesetz nichts anderes be-
stimmt» (Art. 17 Abs. 1 ZPO). Unter Gesetz ist hierbei das ge-
samte Bundesrecht einschliesslich des Staatsvertragsrechts
zu verstehen®. Generell ausgeschlossen ist der Abschluss
bei zwingenden Gerichtsstédnden (Art. 9 ZPQO)%'. Bei teilzwin-
genden Gerichtsstdnden (z.B. bei Konsumentenvertragen;
Art. 32 ZPO), ist der Abschluss lediglich im Voraus unzulés-
sig (Art. 35 ZPO)%2. Fehlt ein Vorbehalt des Gesetzes, ist die
Prorogation ohne Einschrankung zulassig®.

3.3. Form

[Rz 19] Grundséatzlich bedarf eine Gerichtsstandsvereinba-
rung zu ihrer Gultigkeit der Schriftform (Art. 17 Abs. 2 ZPO)®.
Gleichgestellt und damit ohne Unterzeichnung zulassig®
sind andere Formen, die den Nachweis durch Text ermogli-
chen. Art. 17 ZPO ist auch in diesem Punkt Art. 9 Abs. 2 lit.
a GestG nachgebildet®®, welcher noch explizit (beispielhaft)
Telex, Telefax und E-Mail als derartige Ubermittlungsformen

nachfolgend lediglich punktuell eingegangen.

% Der Gesetzgeber hat sich explizit stark an das IPRG angelehnt (Botschaft
vom 18. November 1998 zum Bundesgesetz iiber den Gerichtsstand in Zi-
vilsachen (Gerichtsstandsgesetz, GestG), BBI 1999 |1l 2829 ff., S. 2850).
S.a. Reetz Peter, Kommentar zu Art. 9 GestG, in: Karl Spithler/Luca Ten-
chio/Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgesetz iiber
den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG), Basel 2001, N 10.

5 Siehe zu diesem Aspekt (im Verhéltnis von GestG zu IPRG) WirTH Mar-
kus (Fn. 51), N 3 und Reerz Peter (Fn. 58), N 10 sowie ausfihrlich Reetz
Peter, Die allgemeinen Bestimmungen des Gerichtsstandsgesetzes, Diss.
Zirich, Zirich 2001, S. 149 1.

80 |nranger Dominik (Fn. 52), N 3. Ahnlich SutTer-Somm Tromas/HEDINGER MARTIN
(Fn. 51), N 12.

8 Siehe zu einer Aufstellung dieser zwingenden Gerichtsstande Courvoisier
MatThias (Fn. 51), N 5.

8 Im Hinblick auf die Einschrankung bei Konsumentenvertragen ist zu be-
merken, dass der Abschluss von Vertragen iiber das Internet bei weitem
nicht nur Konsumenten bzw. Konsumgiiter betrifft.

8 Es besteht im Gegensatz zur Regelung im IPRG insbesondere keine Be-
schrankung im Hinblick auf den Gegenstand des Vertrags, auf welchen
sich die Gerichtsstandsklausel bezieht. Siehe SutTer-Somm THomas/Hepin-
GER MarTin (Fn. 51), N 13.

8 Siehe zu den Eigenheiten der Schriftlichkeit ausfiihrlich Sutter-Somm THo-
mas/Hebinger MarTin (Fn. 51), N 17 und zu Art. 9 Abs. 2 GestG insbesondere
WirTH Markus (Fn. 51), N 90 ff.

8 Siehe statt vieler etwa FuLLemann Danie (Fn. 51), N 14 (ZP0) und Reetz Pe-
Ter (Fn. 58), N 13 (GestG).

% Vorstehend Kap. 11.3.1.

genannt hat®”. Die Gerichtsstandsvereinbarung ist nach dem
Vorgesagten®® ein prozessrechtlicher Vertrag, dessen Zu-
standekommen vom Austausch Ubereinstimmender Willens-
erklarungen abhéngt®®. Daraus ergibt sich, dass ein formgiil-
tiger Abschluss mittels vorerwahnter Ubermittlungsformen
mdoglich ist. Dabei muss sowohl die Gerichtsstandsklausel
selbst als auch die Zustimmung bzw. der Austausch uber-
einstimmender Willenserklarungen durch Text nachweisbar
sein.”® Diese Form muss von den Willenserklarungen beider
Parteien gewahrt werden’. Welche formtechnischen Anfor-
derungen damit an den Vertragsschluss Uber das Internet
konkret zu stellen sind, ist — mit Ausnahme von weitgehend
offensichtlichen Hinweisen — in der Literatur nicht einge-
hend geklart. Soweit sich die Lehre dieses Problemkrei-
ses Uberhaupt annimmt, wird zumeist ohne weitergehende
Bemerkungen und Differenzierungen darauf hingewiesen,
dass ein Abschluss uber Internetplattformen formgultig még-
lich ist”®. Klarheit besteht dagegen immerhin darin, dass

8 Wie erwahnt (Kap. 11.3.1.) handelt es sich bei der Weglassung dieser Bei-
spiele in Art. 17 ZPO lediglich um eine redaktionelle Anpassung (ebenso
SutTer-Somm THomas/Hebinger MarTin (Fn. 51), N 13).

8 Vorstehend Kap. 11.3.1.

8 SutTer-Somm Tomas/Hepinger MarTIN (Fn. 51), N 17 m.V. auf BGE 122 111 439
E. 3¢ S. 443.

0 Siehe dazu insbesondere WirtH Markus (Fn. 51), N 94; Beraer BERNHARD,

Kommentar zu Art. 9 GestG, in: Franz Kellerhals/Nicolas von Werdt/An-

dreas Gilngerich (Hrsg.), Gerichtsstandsgesetz — Kommentar zum Bun-

desgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen, 2. Auflage, Bern 2005,

N 26 (GestG); StaeHeLIN ADRIAN/STAEHELIN DANIEL/GRoLIMUND PascaL (Fn. 51), §

9 N 57; Courvoisier MatThias (Fn. 51), N 15 (ZPQ). Ahnlich ferner GroLimMunD

PascaL, Kommentar zu Art. 5 IPRG, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/

Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti (Hrsg.), Basler Kommentar zum Inter-

nationalen Privatrecht, 2. Auflage, Basel 2007, N 22 f. und N 32.

Statt vieler etwa FuLLemann Daniew (Fn. 51), N 14. In der Literatur wird die

Mboglichkeit diskutiert, dass Art. 13 OR analog anzuwenden sei und dem-

nach lediglich diejenige Partei die Formvorschrift gemass Art. 9 GestG

bzw. Art. 17 ZPO einzuhalten habe, deren Gerichtsstand eingeschrankt
werde (siehe etwa WirtH Markus (Fn. 51), N 91 sowie Courvoisier MATTHI-

As (Fn. 51), N 15 und Haas ULricH/SchLumpr MichaeL (Fn. 51), N 18 m.w.H.).

Nachfolgend wird davon ausgegangen, dass beide Parteien die Formvor-

schrift zu beachten haben.

2 Namentlich etwa die Zulassigkeit von mittels E-Mail abgeschlossener Ge-
richtsstandsvereinbarungen (siehe etwa LeuenserGer GHrisToPH/UFFER-ToB-
LR Beatrice, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, N 2.72) bzw.
die Unzuldssigkeit des Abschlusses im Rahmen einer Videokonferenz
(SpuHLer KaRL, Gerichtsstandsvereinbarungen iiberpriifen!? — Zum neuen
Gerichtsstandsgesetz, SZW 2000, S. 238-241, S. 239).

78 Siehe in diese Richtung etwa Courvaisier MatThias (Fn. 51), N 16; INFan-
ger Dominik (Fn. 52), N 26. Ausfithrlicher dagegen etwa FuLLemann Dani-
eL (Fn. 51), N 18 f.; Grouimunp Pascac (Fn. 70), N 22 f. und N 33. Vgl. fer-
ner etwa Weser Rotr H. (Fn. 14), S. 84. Siehe zudem - im Zusammenhang
mit den ahnlichen Formvorschriften, welche im Rahmen der ZPO und des
IPRG an Schiedsvereinbarungen gestellt werden — Frick JoacHim, Kom-
mentar zu Art. 358 ZPO, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZP0), Bern 2010, N 1; Maigact Ouiver Yves, Form-
vorschriften und Online-Schiedsgerichtsharkeit, Diss. Bern, Norderstedt
2009, S. 81 f.; Beraer BernnaRD/KELLERHALS FRanz, Internationale und in-
terne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, Bern 2006, S. 136 Fn. 186.
Diesbeziiglich gilt es zu bemerken, dass vorstehende Literatur teilweise

7
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Gerichtsstandsklauseln in rechtsgiiltig einbezogenen AGB™
enthalten sein kdnnen’, wobei keine typographische Hervor-
hebung stattfinden muss™.

[Rz 20] Das im Folgenden besprochene Urteil setzt sich u.a.
mit der oben angedeuteten Frage auseinander, ob die —im
Rechtsverkehr Ubliche’” — Uber Webseiten erfolgende Inklu-
sion von AGB, welche eine Gerichtsstandsklausel enthalten,
eine formgiiltige Vereinbarung eines Gerichtsstands im Sin-
ne von Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG darstellt. Da die Formvor-
schriften gemass Art. 17 ZPO denjenigen von Art. 9 GestG
entsprechen’®, dirfte dieses Urteil auch in Zukunft von mass-
geblicher Bedeutung sein. Soweit erkennbar handelt es sich
hierbei um den in der Schweiz einzigen zu diesem Frage-
komplex ergangenen publizierten Entscheid.

lll. Urteil des Kantonsgerichts von Grau-
biinden vom 18. Mai 20097°

1. Zusammenfassung

1.1. Sachverhalt

[Rz 21] Die WAG GmbH (nachfolgend «WAG») mit Sitz in St..
ist Betreiberin eines internetbasierten Stellenmarkts im Be-
reich Gastronomie/Hotellerie. Auf ihrer Internetseite kdnnen
sich Stellenanbieter kostenpflichtig registrieren lassen. Da-
mit die von der WAG angebotenen Dienstleistungen genutzt
werden kénnen, miissen Stellenanbieter gleichzeitig mit ihrer
Registrierung ein kostenpflichtiges Nutzungsabonnement
abschliessen.®°

[Rz 22] Zur Registrierung ist ein Online-Formular auszuful-
len, welches Angaben zum Stellenanbieter enthalt. Im Be-
reich zum Abschluss der Registrierung befindet sich eine
Checkbox, in welcher per Mausklick ein Hakchen gesetzt
werden kann. Soweit das Hakchen gesetzt wurde, wird dem

zusatzlich auf die vorliegend zu behandelnde besondere Konstellation der
Verwendung von AGB Bezug nimmt.

™ Siehe zu den vertragsrechtlichen Voraussetzungen vorstehend Kap. 11.2.3.

s Siehe etwa SutTer-Somm THomas/Hebinger MarTiN (Fn. 51), N 22; Courvor-
SiER MatTHias (Fn. 51), N 20; FurLemann Danier (Fn. 51), N 18; WirtH Markus
(Fn. 51), N 46 f.

76 Inranger Dominik (Fn. 52), N 31; Courvoisier MatTHIAS (Fn. 51), N 20; STAEHELIN
AoriaN/STAEHELIN DANIEL/GRoLIMUND PascaL (Fn. 51), § 9 N 59; FuLLemann Da-
niEL (Fn. 51), N 18. Siehe zur Herkunft und zur Bedeutung der typographi-
schen Rechtsprechung des Bundesgerichts inshesondere WirtH MaRkus
(Fn. 51), N 48 f. und Beraer BernnarD (Fn. 70), N 58 ff.

7 Vorstehend Kap. I.

% Vorstehend Kap. 11.3.1.

" Das Urteil lasst sich unter folgender Internetadresse als PDF-Datei he-
runterladen: <http://tools.kg-gr.ch/dynamic/deepentscheide/uploads/
doc/1250692173_ZK2-09-2.pdf> (besucht am 24. Mai 2011). Im Folgen-
den wird es als «Urteil» abgekirzt.

8 Urteil, Ziff. 1./A1.

System bei Registrierung der Wert ja/wahr/aktiv, bei fehlen-
der Setzung der Wert nein/unwahr/inaktiv ibermittelt®'. Hin-
ter der Checkbox folgt der Text «* Bestétigung: Ich habe die
Allgemeinen Geschéftsbedingungen [...] gelesen und erkla-
re mich einverstanden damit». Der Begriff «Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen» ist als Link auf das entsprechende Do-
kument ausgestaltet und damit durch Andersfarbigkeit und
Unterstreichung hervorgehoben. Durch das Anklicken des
Links 6ffnet sich ein neues Browserfenster, in welchem ent-
sprechende Informationen ersichtlich sind. Die allgemeinen
Geschéftsbedingungen der WAG legen u.a. folgendes fest:
«Gerichtsstand ist St.. ». Der Abschluss der Registrierung er-
folgt durch Betatigung der Schaltflache «<Anmelden», welche
sich unterhalb der Checkbox befindet. Der Abschluss ist nur
moglich, soweit die Checkbox angewéahlt wurde. Nach einer
vollstéandigen, erfolgreichen Registrierung wird vom Webser-
ver automatisch eine E-Mail generiert und an diejenige Ad-
resse versandt, die der Stellenanbieter bei der Registrierung
angegeben hat. In dieser E-Mail wird u.a. auf den in den AGB
enthaltenen Gerichtsstand hingewiesen.??

[Rz 23] Am 15. November 2007 fillte Q unter Nennung der
BK AG (nachfolgend «BK») das vorgenannte Registrierungs-
formular auf der Webseite der WAG aus und schickte es
ab?3. Gleichentags erfolgte eine automatisch generierte Be-
statigung an die von Q angegebene E-Mail-Adresse. Ebenso
wurde gleichentags eine an die BK AG gerichtete Rechnung
an die genannte E-Mail-Adresse versandt.’

[Rz 24] Q teilte WAG am Folgetag via E-Mail mit, dass gekln-
digt werde, da nicht klar gewesen sei, dass die Dienstleistun-
gen kostenpflichtig seien und er hierfir keinen Bedarf habe.®

[Rz 25] In der Folge leitete die WAG am 10. Juli 2008 nach
erfolgloser Mahnung und Betreibung beim Kreisprasidenten
Funf Dérfer Klage gegen die BK ein. Die WAG beantragte
hierbei u.a., dass die BK zu verpflichten sei, der WAG einen
bestimmten Betrag zu bezahlen.® Die BK beantragte in der
Klageantwort im Wesentlichen, dass auf die Klage nicht
einzutreten, diese eventualiter vollumfanglich abzuweisen
sei. Die BK stellte sich hierbei auf den Standpunkt, dass die
AGB der WAG nicht glltig in den abgeschlossenen Vertrag

)

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass dieses Verstand-
nis des Gerichts nicht ganz korrekt ist: Bei fehlender Setzung des Hak-
chens wird dem System vom Browser des Kunden fir die entsprechende
Variable kein Wert Ubermittelt. Die Interpretation, dass eine Variable bei
fehlender Ubermittiung eines Werts den booleschen Wert falsch hat, wird
dann erst vom System vorgenommen. Ferner ist es dem Entwickler des
Webshops iiberlassen, welchen Wert die Checkbox im gesetzten Zustand
an das System Ubermittelt.

& Urteil, Ziff. I./A.2.

8 Die Rechtsstellung von Q betreffend die BK AG galt im Verfahren als um-
stritten. Hierauf wird aufgrund des Gegenstands des vorliegenden Bei-
trags nicht eingegangen.

& Urteil, Ziff. 1./B.1. 1.

& Urteil, Ziff. I./B.3.

8 Urteil, Ziff. 1./C.1.



Alexander Schmid / Jean-Daniel Schmid, Gerichtsstandsklauseln in allgemeinen Geschéftsbedingungen in Uber das Internet abgeschlossenen Ver-

trdgen im Binnenkontext, in: Jusletter 6. Juni 2011

Ubernommen worden seien und die 6rtliche Zusténdigkeit
des angerufenen Gerichts daher nicht bestehe.®”

[Rz 26] Mit Urteil vom 10. Dezember 2008 wurde die Klage
erstinstanzlich gutgeheissen®, wobei die 6rtliche Zustandig-
keit gestltzt auf die AGB der WAG ohne weitergehende Be-
merkungen bejaht wurde®.

[Rz 27] Am 19. Januar 2009 legte die BK Beschwerde beim
Kantonsgericht ein. Sie beantragte im Wesentlichen die Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und Nichteintreten auf die
Klage, eventualiter die vollumfangliche Klageabweisung.*®

1.2. Erwéagungen®

[Rz 28] Aus den Erwagungen ist zu erkennen, dass sich die
BK auf den Standpunkt stellte, dass die Vorinstanz ihre ort-
liche Zustandigkeit zu Unrecht bejaht habe. Der fraglichen
Ziffer der AGB sei nicht zugestimmt worden. Ferner habe
die WAG nicht bewiesen, dass die AGB im Vertragsschlie-
ssungszeitpunkt eine Gerichtsstandsklausel enthalten habe.
Des Weiteren genlige die in den AGB allenfalls enthaltene
Gerichtsstandsklausel nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen, da sie gut versteckt sei. Schliesslich werde das Auge
des Lesers weder durch entsprechende Positionierung noch
Hervorhebung auf die Klausel gelenkt.®

[Rz 29] Das Zustandekommen eines Vertrages an und fir
sich sei nicht umstritten. Umstritten sei hingegen ob hin-
sichtlich der AGB Uberhaupt und im Speziellen bzgl. der
AGB mit einer Gerichtsstandsklausel eine formgeniigende
Zustimmungserklarung erfolgt und bewiesen sei. Das Ge-
richt erwagt anschliessend, dass, soweit das GestG keine
andere Bestimmung vorsehe, das Gericht am Sitz der be-
klagten juristischen Person zustéandig sei (Art. 3 Abs. 1 lit. b
GestG). Der Konsumentengerichtsstand (Art. 22 GestG) sei
vorliegend nicht von Bedeutung. Im Anschluss werden die
allgemeinen Voraussetzungen betreffend Abschluss einer
Gerichtsstandsvereinbarung i.S.v. Art. 9 GestG dargelegt.®

[Rz 30] Das Argument der BK, dass die Gerichtsstandsklau-
sel ungenigend dargestellt und hervorgehoben sei, wird vom
Gericht unter Berlicksichtigung der Literatur mit der Begriin-
dung verworfen, die typographische Rechtsprechung des
Bundesgerichts sei hinféllig geworden.®*

& Urteil, Ziff. 1./C.2.

& Urteil, Ziff. 1./C.3.

8 Unpubliziertes Urteil des Kreisprasidiums Fiinf Dorfer vom 10. Dezember
2008, Ziff. 1./2. Streitgegenstand bildete jedoch immerhin der Inhalt der
AGB (vgl. genanntes Urteil, Ziff. I1./3.), worauf an dieser Stelle nicht ver-
tieft eingegangen wird.

% Urteil, Ziff. 1./D.1.

o Es wird nachfolgend lediglich auf diejenigen Erwagungen eingegangen,
welche im Kontext des vorliegenden Beitrags von Relevanz sind.

% Urteil, Ziff. 11./2.1.

% Urteil, Ziff. I1./2.1.a.

o Urteil, Ziff. 11./2.1.b.

[Rz 31] Dem Urteil ist zu entnehmen, dass die Vorinstanz
stillschweigend bejaht hat, dass eine gemass Art. 9 GestG
gultige Gerichtsstandsvereinbarung zustande gekommen
ist. Das Gericht kommt in der Folge zur Uberzeugung, dass
die Anwendung von Art. 9 GestG durch die Vorinstanz auf
schwachen Fissen stehe.®

[Rz 32] Vorliegend komme von den gesetzlich vorgesehe-
nen Formen lediglich die Anwendung von Art. 9 Abs. 2 lit.
b GestG in Frage, d.h. die «Form der Ubermittlung, die den
Nachweis durch Text ermdglicht». Das Gericht erwéagt, dass
die AGB vorliegend am Bildschirm angesehen, gespeichert
und ausgedruckt werden kénnen. Die AGB liessen sich so-
mit in schriftichem Text manifestieren. Dies sei jedoch nicht
das, was das Gesetz mit « Ubermittlung» meine. In jedem Fall
miusse nicht nur die Gerichtsstandsklausel selbst, sondern
auch die Tatsache eines Austausches diesbeztiglich tberein-
stimmender Willenserklarungen bzw. die Zustimmung zu ei-
ner Gerichtsstandsklausel durch Text nachweisbar sein. Die
maogliche Argumentation, dass die fragliche AGB-Klausel auf
der Webseite zugénglich und ab derselben ausdruckbar sei
und dass der Austausch der Zustimmungserklarung durch
das Setzen des Hakchens bei der Checkbox erfolge, sei im
Lichte der Formerfordernisse nicht richtig. Weder die fragli-
che Klausel noch die Zustimmungserklarung der BK wirden
vor oder beim Registrierungsvorgang per Telegramm, Telex,
Telefax oder E-Mail Gbermittelt, sondern nur am Bildschirm.
Es gebe keine textlich nachweisbare Verlautbarung der BK,
wonach diese der Gerichtsstandsklausel zugestimmt habe.
Die Méglichkeit, die Gerichtsstandsklausel von der Webseite
ausdrucken zu kénnen, genuge nicht, da der Anbieter hier-
durch einen textlichen Nachweis der Ubermittlung nicht er-
bringen kdnne, insbesondere nicht einen solchen, der sich
auf eine Annahmeerklarung der Gegenseite erstrecke. Der
Zweck der Formvorschrift umfasse auch die Vermeidung der-
artiger Beweisprobleme.®®

[Rz 33] Im Grunde sei es nicht bestritten, dass die AGB der
WAG im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (iber den entspre-
chenden Link hatten abgerufen und zur Kenntnis genommen
werden kdénnen. Die Links seien nicht besonders auffallig.
Fir die form- und rechtsgultige Vereinbarung eines Gerichts-
stands sei es nicht notwendig, dass eine Partei die entspre-
chenden Klauseln der AGB effektiv zur Kenntnis nehme. Die
Méglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme genlge. Das
Anklicken der Checkbox gentlige, soweit es um den Konsens
gehe. Dies beseitige aber nicht das geschilderte Form- und
Beweisproblem in Bezug auf die Gerichtsstandsklausel.®”

[Rz 34] Selbst wenn der Klick auf die Checkbox erfolgt sei,
so handle es sich bei diesem Klick nicht um eine Willensbe-
statigung oder -&usserung, welche sich als «den Nachweis

% Urteil, Ziff. 11./2.2.
% Urteil, Ziff. 1./2.2.a.
7 Urteil, Ziff. 11./2.2.b.



Alexander Schmid / Jean-Daniel Schmid, Gerichtsstandsklauseln in allgemeinen Geschéftsbedingungen in Uber das Internet abgeschlossenen Ver-

trdgen im Binnenkontext, in: Jusletter 6. Juni 2011

durch Text ermdglichende Form der Ubermittlung» qualifi-
zieren lasse. Betreffend den Klick kénne kein Ubermittlungs-
nachweis durch Text erbracht werden. Es lasse sich hdchs-
tens ein Nachweis in Form eines Schlusses aus technischer
Funktionalitat erbringen. Der optische Zustand der Checkbox
bzw. der Wert, der an das Datenbanksystem der Webseite
zuriickgegeben werde, sei im Ubermittlungsvorgang vom
Besteller zum System nicht in Text festgehalten, bzw. dies
sei nicht behauptet bzw. zu beweisen versucht worden.%

[Rz 35] Eine Gerichtsstandsvereinbarung kénne auch in ei-
nem nach Vertragsschluss zwischen den Parteien ausge-
tauschten Schriftstlick enthalten sein. Wirksam sei sie jedoch
nur, wenn die Partei, die das Schriftstlick erhalten habe, sich
unmissversténdlich mit der Gerichtsstandsvereinbarung ein-
verstanden erklart habe. Vorliegend sei die Argumentation
denkbar, in der Bestatigungs-E-Mail der WAG «eine Form der
Ubermittlung, die den Nachweis durch Text ermdglicht» zu
erblicken, da diese E-Mail den Gerichtsstand St.. tatsachlich
nenne. Die E-Mail kdnne nur tber den Willen der WAG zuver-
lassig Auskunft geben, nicht dagegen Uber denjenigen der
Gegenpartei. Dieses Argument sei daher zu verwerfen. Zur
Ubereinstimmung von Willensausserungen und ihres Nach-
weises brauche es unter Abwesenden, um was es sich bei
E-Mail-Kommunikation und dem Ausfillen von Webformu-
laren handle, zwei separate Ausserungen. Zur Erfillung der
Formvorschriften bei Gerichtsstandsvereinbarungen miisse
jede dieser Erklarungen, jedenfalls aber jene derjenigen Par-
tei, die sich durch die Prorogationsabrede verpflichte, in einer
der Formen gemass Art. 9 Abs. 2 GestG abgegeben werden.
Vorliegend lasse sich weder die Ubermittlung der zustim-
menden Ausserung, noch worauf sich die Zustimmungsau-
sserung bezogen habe, in Form von Text nachweisen. Selbst
wenn die fir die BK (méglicherweise) handelnde Person die
fragliche Klausel der AGB gekannt habe, sei sie unwirksam,
weil keine textlich nachweisbare Annahme vorliege. In der
Bestatigungs-E-Mail kénne weder eine rickwirkende Fiktion
erblickt werden, die BK habe zuvor dem Gerichtsstand zu-
gestimmt, noch kénne darin der textliche Nachweis flr eine
spatere Zustimmungserklarung der BK und fiir die Ubermitt-
lung einer solchen Zustimmungserklarung liegen. Der Text,
mit dem nachgewiesen werden solle, es habe die Ubermitt-
lung der zustimmenden Erklarung stattgefunden, stamme
nicht von der BK, weshalb der Beweiszweck der fraglichen
Bestimmung nicht erfullt werden kénne. Die Bestatigungs-
E-Mail habe lediglich die Wirkung einer Wiederholung der
webseitigen Anbieterofferte der WAG in anderer Form. Um
die Form des schriftlichen Austausches der Willenserklarun-
gen bzw. dessen Ersatz i.S.v. Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG her-
zustellen, bedirfte es der (nicht erfolgten) formgebundenen
Gegenbestétigung durch die BK.*®

[Rz 36] Weiter sei die Webseite der WAG dynamisch. Es

% Urteil, Ziff. 11./2.2.c.
% Urteil, Ziff. 11./2.2.d.

handle sich dabei um keinen beweiszuverlassigen Datentra-
ger. Die BK habe daher richtigerweise eingewandt, dass die
WAG nicht hinreichend Uberzeugend dargetan habe, dass
die AGB hinsichtlich des Gerichtsstands im Zeitpunkt des
Vertragsschluss den gleichen Inhalt aufgewiesen hatten wie
aus den im Prozess eingelegten Beweisstlicken hervorgehe.
Die Beweislast fur die Gerichtsstandsvereinbarung als auch
die Tatsache, dass der entsprechende Link auf der Websei-
te im Vertragsschliessungszeitpunkt funktioniert habe, treffe
daher die WAG. In den AGB finde sich am Ende ein jederzeit
anderbares Datum, weshalb dieses ungeeignet sei, zu bewei-
sen, welchen Inhalt die AGB zu einem bestimmten Zeitpunkt
gehabt hatten. Des Weiteren habe die Beschwerdegegnerin
veranderte AGB auf ihrer Webseite aufgeschaltet, ohne das
Datum zu &ndern. Die Vorinstanz habe in willkirlicher Weise
unter Bezugnahme auf ein anderes Urteil betreffend ein ana-
loges Internetgeschéft der WAG darauf geschlossen, dass
die AGB den von der WAG behaupteten Inhalt aufgewiesen
hatten. Es sei nicht hinreichend dargetan, dass die AGB, wel-
che im Vertragsschlusszeitpunkt Uber den entsprechenden
Link zugénglich gewesen seien, den selben Inhalt aufgewie-
sen héatten, wie die in den Prozess eingebrachten AGB.'%°

[Rz 37] Trotz vorgenannter Argumente kommt das Gericht im
Ergebnis zum Schluss, dass «[pjraktische Uberlegungen und
die Konstellation im hiesigen Verfahren [es] erlauben [...], die
Frage der értlichen Zustédndigkeit letztlich offen zu lassen».
Die WAG berufe sich auf die massgebliche Bestimmung ihrer
AGB und unterziehe sich insoweit vorbehaltlos dem Sachent-
scheid der fir ihren Sitz 6rtlich zustandigen Gerichte. Unter
der Voraussetzung, dass ein Sachentscheid zu ihren Guns-
ten ausfalle, habe die BK ein Interesse an einer Beurteilung
des Sachverhalts. Sie habe kein Interesse, sich an ihrem
Sitzgerichtsstand nochmals auf die Sache einlassen zu mis-
sen.”®" Das Gericht ist daher auf die materiellen Aspekte der
Beschwerde eingegangen.

2. Wirdigung

21. Vorbemerkungen

[Rz 38] Das Gericht hat die drtliche Zustandigkeit der Vorins-
tanz in Frage gestellt um am Schluss zum Ergebnis zu gelan-
gen, dass die Frage offen gelassen werden kénne'®2. Damit
handelt es sich um obiter dicta'®®, welche grundsatzlich von

10 Urteil, Ziff. 11./2.2.e.
0 Urteil, Ziff. 11./2.2.1.

102 Es ist nicht der Ort, um die Zulassigkeit dieses Vorgehens zu behandeln.
Aus formaljuristischer Sicht entstehen immerhin dadurch gewisse Beden-
ken, dass die Beschwerdefiihrerin explizit das Begehren stellte, der vor-
instanzliche Entscheid sei aufzuheben und auf die Klage sei nicht einzu-
treten. Lediglich das Eventualbegehren sprach sich fur die Abweisung der
Klage aus (Urteil, Ziff. 1./D.1.).

103 Statt vieler Meier-Havoz ArTHuR, Berner Kommentar, Band | - Einleitung
und Personenrecht, Bern 1966, Art. 1 N 537.
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verminderter Bedeutung sind'*“. Die Relevanz des Urteils
darf gleichwohl nicht unterschéatzt werden, da im vorliegen-
den Themenbereich bislang keine (6ffentlich zuganglichen)
Urteile ergangen zu sein scheinen'®®,

2.2. Bemerkungen zu vertragsrechtlichen Aspekten

[Rz 39] Das Urteil geht auf allgemeine vertragsrechtliche As-
pekte lediglich vereinzelt ein, zumal das Zustandekommen
eines Vertrages an und flr sich unumstritten'® und damit
nicht mehr Prozessthema war.

[Rz 40] Am Rande hélt das Gericht fest, dass die Bestati-
gungs-E-Mail, welche nach der Registrierung durch den An-
bieter versandt wurde, eine «Wiederholung [...] der websei-
tigen Anbieterofferte» darstelle’. Damit bringt das Gericht
zum Ausdruck, dass es die Webseite des Anbieters als ver-
bindliche Offerte qualifiziert'®®. Die Qualifikation durfte sich
im Lichte der dargelegten Grundsatze'® tendenziell'™® als
richtig erweisen, da der in Frage stehende Vertrag Leistun-
gen betreffen durfte, welche grundsétzlich sofort online be-
zogen werden kénnen''.

[Rz 41] In Ubereinstimmung mit den dargelegten Grundsat-
zen'? halt das Gericht ferner u.a. fest, dass E-Mail-Kommuni-
kation und das Ausfullen von Webformularen als Kommunika-
tion unter Abwesenden zu qualifizieren sei'™®. Ebenso durfte
das Gericht davon ausgehen, dass die automatisiert erstellte
Bestatigungs-E-Mail, d.h. eine Computererklarung', eine
Willenserklérung darstellen kann'®. Damit entspricht das Ur-
teil auch in diesem Punkt den dargelegten Grundsatzen'®.

[Rz 42] Zur Einbeziehung der AGB hat das Gericht ausge-
fihrt, dass diese voraussetze, dass die AGB in zumutbarer
Weise zur Kenntnis genommen werden kdnnen. Ohne ex-
plizite Prufung dieser Voraussetzung wird festgehalten, dass

104 Statt vieler Baumann Max/Durr Davio/Lieser Viktor/MarTI ArnoLd, Zircher
Kommentar, Einleitung, 1. Teilband - Art. 1-7 ZGB, 3. Auflage, Zirich
1998, Art. 1 N 612 f.

195 Siehe auch die Bemerkungen in Kap. 11.3.3.
106 Urteil, Ziff. 11./2.1.a.
107 Urteil, Ziff. 11./2.2.d.

108 |n diese Richtung weist auch der Umstand, dass das Gericht festhalt, dass
der Vertrag im Zeitpunkt der Betatigung der Schaltflache, welche die Re-
gistrierung abschliesst, zustande gekommen ist (Urteil, Ziff. 11./2.2.d.).

109 Vorstehend Kap. 11.2.2.

"0 Eine abschliessende Qualifikation diirfte jedoch von den Gesamtumstan-
den, d.h. beispielsweise der konkreten Ausgestaltung der Webseite, ab-
héngig sein (vorstehend Kap. 11.2.2.).

"t Aufschaltung eigener Stellenanzeigen, Unternehmenswerbung, Online-
Zugriff auf die Bewerbungsunterlagen Stellensuchender, automatisierte
Zustellung von Bewerbungen, Newsletter etc. (Urteil, Ziff. 1./A.1.).

12 \/orstehend Kap. 11.2.1.
8 Urteil, Ziff. 11./2.2.d.
"4 Vorstehend Kap. 11.2.1.
18 Urteil, Ziff. 11./2.2.d.
6 \lorstehend Kap. 11.2.1.

das Anklicken der Checkbox «fiir den Konsens» geniige'".
Dabei wird auf Literatur verwiesen, welche sich mit allen Vo-
raussetzungen des Einbezugs von AGB auseinandersetzt''®.
Demnach durfte anzunehmen sein, dass diese Vorausset-
zungen nach Ansicht des Gerichts allesamt erf(illt sind. Somit
ist der Hinweis auf die ausdruckbare AGB im Registrierungs-
formular mittels einer Checkbox sowie die entsprechende
Verlinkung geeignet, die Voraussetzungen des Hinweises
und die Méglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme zu erfiil-
len. Ebenso ist die Ubernahme geméss Parteiwillen mittels
einer zwingenden Registrationsfuhrung, welche voraussetzt,
dass der Registrierende sein Einverstandnis mit den AGB
mittels Anklicken der Checkbox kundtut, gewahrleistet. Die
Wiirdigung des Gerichts entspricht somit auch in diesem
Punkt den dargestellten Grundsétzen'®.

2.3. Bemerkungen zu Formfragen im Zusammenhang
mit der Vereinbarung eines Gerichtsstands
2.3.1. Zusammenfassung der Haltung des Kantonsge-

richts

[Rz 43] Reduziert man die Erwéagungen des Gerichts zu den
Formerfordernissen einer Gerichtsstandsvereinbarung auf
das Wesentliche, so lassen sich zwei zentrale Argumentati-
onskomplexe erkennen.

[Rz 44] Erstens musse fiur eine formgultige Vereinbarung ei-
nes Gerichtsstands sowohl die Gerichtsstandsklausel selbst
als auch die Tatsache eines Austausches diesbezlglich Uber-
einstimmender Willenserklarungen bzw. die Zustimmung zu
einer Gerichtsstandsklausel durch Text nachweisbar sein.
Es sei aber weder die Gerichtsstandsklausel noch die ent-
sprechende Annahmeerkldrung des Kunden, weder vor
noch wéhrend des Registrierungsprozesses, in einer Form
Ubermittelt worden, welche den Nachweis durch Text erlau-
be. Insbesondere sei «[wjeder die Ziffer 14 der AGB selbst
noch die Zustimmungserklédrung der Beklagten [...] vor oder
beim Anmeldevorgang per Telegramm, Telex, Telefax oder
E-Mail tbermittelt [worden], sondern nur am Bildschirm.»'?°
Die Méglichkeit, die Gerichtsstandsklausel von der Webseite
ausdrucken zu kdnnen, genuge nicht, da der Anbieter hier-
durch einen textlichen Nachweis der Ubermittlung nicht er-
bringen kénne.

[Rz 45] Zweitens handle es sich beim Klick auf die Checkbox,
mit welcher der Kunde die AGB akzeptiert, nicht um eine Wil-
lensdusserung, welche sich als «den Nachweis durch Text
ermdglichende Form der Ubermittlung» qualifizieren lasse™'.

[Rz 46] Zusammenfassend stellen damit nach Meinung des

"7 Urteil, Ziff. 11./2.2.b.

18 Namentlich auf Frer Ouiver (Fn. 14), N 400 ff.
"9 Vorstehend Kap. 11.2.1.

120 Urteil, Ziff. 11./2.2.a.

121 Urteil, Ziff. 11./2.2.c.
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Gerichts weder die Anzeige der Webseite am Bildschirm des
Kunden noch die Ubermittlung des booleschen Werts'2? einer
angeklickten Checkbox'™® Ubermittlungsformen dar, welche
den Nachweis der Gerichtsstandsvereinbarung durch Text
im Sinne von Art. 9 Abs. 2 GestG (und damit Art. 17 Abs. 2
ZPO) erméglichen. Ferner stellt sich aufgrund des Urteils die
Frage, ob eine in den AGB enthaltene Gerichtsstandsklausel
in einer Form tbermittelt werden muss, die den Nachweis
durch Text ermdglicht, oder ob der formgerechte Austausch
von Willenserklarungen, welche sich aus konsensrechtlicher
Sicht rechtsgentiglich auf die (in der Form von Text nach-
weisbaren) AGB beziehen, zur Erflllung der Formerforder-
nisse ausreicht. Auf diese Aspekte soll nachfolgend vertieft
eingegangen werden.

2.3.2. Kritik

Anzeige einer Webseite am Bildschirm als Uber-
mittlungsform, welche den Nachweis durch Text
ermoglicht

a)

[Rz 47] Ausgangspunkt der Kritik am Urteil bildet das dar-
in enthaltene Verstandnis beziglich elektronischer Uber-
mittlungsformen'. Im Urteil wird wie dargelegt ausgefihrt,
weder Ziffer 14 der AGB selbst noch die Zustimmungserkla-
rung sei per Telegramm, Telex, Telefax oder E-Mail tbertra-
gen worden; die Ubermittlung der Gerichtsstandsklausel sei
«nur» am Bildschirm erfolgt™®. Vorliegend soll zuerst geklart
werden, ob es sich bei der Ubermittlung einer Webseite und
Anzeige derselben am Bildschirm des Betrachters liberhaupt
um eine im Hinblick auf die Formvorschrift taugliche Uber-
mittlungsform handelt. Andere Fragen, die sich aufgrund des
vorgenannten Grundversténdnisses des Gerichts ergeben,
werden an spéterer Stelle beleuchtet'?®.

122 Unter dem Begriff «boolesche Variable» wird eine Variable verstanden,
welche zwei Werte («wahr»/ «falsch») — annehmen kann; als «boolesche
Werte» werden die entsprechenden Variablenwerte bezeichnet.

123 |n technischer Hinsicht ist der Vollstandigkeit halber folgendes festzu-
halten: Die Auszeichnungssprache HTML, in welcher die Anweisungen fiir
den Webbrowser geschrieben werden, lasst nicht zu, dass die Variable,
welche mit einer Checkbox assoziiert wird, einen echten booleschen Wert
(also «wahr» oder «falsch») annimmt. In der Regel werden Checkboxen
deshalb so programmiert, dass die mit einer Checkbox assoziierte Varia-
ble im ausgewahlten Zustand der Checkbox den Wert «1» erhalt, was von
der Programmlogik als «wahr», also als Zeichen dafiir, dass die Checkbox
sich bei der Ubermittlung des Formulars im ausgewahlten Zustand befun-
den hat, interpretiert wird. Bei nicht-ausgewahltem Zustand der Checkbox
hat die entsprechende Variable dagegen keinen Wert, was von der Pro-
grammlogik gegenteilig als «falsch» interpretiert wird.

Obwohl Art. 17 ZP0 im Gegensatz zu Art. 9 GestG den Begriff der «Form

der Ubermittlung» nicht mehr kennt, wird im Hinblick auf die im zu bespre-

chenden Urteil verwendete Terminologie nachfolgend noch an dieser Be-
grifflichkeit festgehalten.

Urteil, Ziff. 11./2.2.a.

Namentlich ob dieses so zu verstehen ist, dass eine Gerichtsstandsklau-

sel selbstin einer Form {ibermittelt werden muss, die den Nachweis durch

Text erlaubt, oder ob der die Formvorschrift erfilllende Verweis auf AGB

- und der diesbeziigliche konsensrechtlich giltige Einbezug — insgesamt
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[Rz 48] Vorab ist zu bemerken, dass es sich bei der prak-
tisch der Aufzahlung von Ubermittlungsformen im Urteil ent-
sprechenden Aufzahlung in Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG'®” um
eine nicht abschliessende Aufzdhlung handelt'?®. Daneben
ist festzuhalten, dass sich eine E-Mail, welche die Formvor-
schriften von Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG bzw. Art. 17 Abs. 2
ZPO zweifellos erflllt™??, technisch im Wesentlichen nicht von
einer Webseite, welche via Internet auf den Bildschirm des
Nutzers «Ubertragen» wird, unterscheidet. Bei beiden Uber-
mittlungsformen wird im Wesentlichen'*® ein in einem stan-
dardisierten Format™' codierter Text von einem Computer
Uber das Internet auf den Computer des Betrachters ibertra-
gen und anschliessend am Bildschirm angezeigt'2.

[Rz 49] Weitere Ahnlichkeiten sind in beweistechnischer Hin-
sicht erkennbar. Die Webseite des Webshops, welche zur Zeit
einer konkreten Vertragsanbahnung auf der Internetplattform
zur Verfugung stand, kann vom Anbieter fir jeden Kunden
gesondert in einer Datenbank archiviert werden. Gleiches gilt
fur die AGB, welche als Webseite hinterlegt werden und auf
welche wahrend des Abschlussprozesses verwiesen wird.
Auf diese Weise kann im Nachhinein festgestellt werden, ob
und wie die Webseite des Webshops auf die AGB verwiesen
hat und welche Fassung der AGB dem Kunden in diesem
Zeitpunkt zur Einsicht angeboten wurde. Weiter dirfte ein
Anbieter — bei entsprechender Konfiguration des Webser-
vers — auch Dank sog. «Logs»'® in der Lage sein, nachzu-
weisen, welche Version der Webseite zu einem bestimmten
Zeitpunkt an den Kunden Gbermittelt wurde bzw. auf welche
Version der AGB verwiesen wurde. Diese Funktionalitat in
der Sphare des Anbieters unterscheidet sich in technischer
Hinsicht im Wesentlichen nicht von einem Ordner mit gesen-
deten E-Mails in einem E-Mail-Programm. Gleiches gilt far
den Einflussbereich des Kunden, da die Webseite des Webs-
hops — sowie der AGB, soweit sie betrachtet werden — bei der
Ansicht in einem Zwischenspeicher (sog. «Cache») auf dem

fr die Erfilllung der Formvorschrift geniigt. Siehe dazu nachfolgend Kap.
[11.2.3.2.c).

Der fragliche Absatz lautet «Formen der Ubermittlung, die den Nachweis
durch Text ermdglichen, wie namentlich Telex, Telefax und E-Mail». Diese
Aufzahlung findet sich in der ZPO nicht mehr. Wie dargelegt (vorstehend
Kap. 11.3.1.) handelt es sich lediglich um eine redaktionelle Anpassung.
So auch etwa Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO) (Fn. 56), S. 7264.

Vorstehend Kap. 11.3.3.

Unterschiede ergeben sich in technischer Hinsicht im Wesentlichen ein-
zig in Bezug auf die verwendete «Hillle», in welcher die Daten versandt
werden.

Z.B. ASCII oder UTF-8.

0Oft ist es gar so, dass der Text, welcher als Webseite empfangen und in
einem Browser dargestellt wird, in formattechnischer Hinsicht identisch
ist mit einem Text, welcher als E-Mail empfangen und in einem E-Mail-
Programm dargestellt wird. So werden heute E-Mails oft im HTML-Format
versendet, das eine plattformibergreifende Kompatibilitat sicherstellt.
Unter «Logs» werden automatisiert gefihrte Protokolle, welche Auskunft
liber die Tatigkeiten des Webserver-Programms geben, verstanden.
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Rechner des Kunden abgelegt wird und somit grundsatzlich
reproduzierbar zur Verfligung steht. Weiter hat der Kunde die
Méglichkeit, diese Webseiten auszudrucken oder besténdig
zu sichern'*. Auch in diesen Punkten sind die behandelten
Ubermittlungsformen technisch weitgehend vergleichbar.

[Rz 50] Das Argument des Gerichts, die Ubermittiung einer
Webseite und Anzeige derselben am Bildschirm sei ein von
einer E-Mail zu unterscheidender Sachverhalt ist aufgrund
dieser Ahnlichkeiten nicht einfach nachvollziehbar. Nach der
hier vertretenen Auffassung ist stattdessen vielmehr davon
auszugehen, dass auch die Ubermittlung sowie Anzeige ei-
ner Webseite eine Form der Ubermittiung darstellt, welche
den Nachweis durch Text gemass Art. 9 GestG bzw. Art. 17
ZPO ermdglicht. Der blosse Umstand, dass ein Kunde die
ihm (bei den AGB lediglich allenfalls'*®) ibermittelte Websei-
te nicht ausdruckt oder speichert, vermag den die Formvor-
schrift erfilllenden Charakter der Ubermittiungsform nicht zu
schwéchen'ss.

b) Auswahlen einer Checkbox und Versand eines
Online-Formulars als Ubermittlungsform, welche

den Nachweis durch Text erméglicht

[Rz 51] Weiter stellt sich das Gericht auf den Standpunkt,
das gesetzliche Formerfordernis sei durch den Klick auf die
Checkbox, mit welcher der Kunde die AGB akzeptiert, nicht
erfullt'®”. Somit sei nicht bloss das Angebot des Anbieters'®
sondern auch der Akzept der Gerichtsstandsvereinbarung
durch den Kunden vorliegend formunguiltig gewesen.

[Rz 52] Vorab ist zu prifen, ob die gesetzgeberische For-
mulierung darauf abstellen sollte, dass Text tbermittelt wird.
Ware das der Fall, ware schon beim in Art. 9 GestG noch
explizit genannten Telefax einige Interpretation nétig, um bei
dessen Verwendung eine Ubermittlung von Text anzuneh-
men'®. Es ist daher vielmehr davon auszugehen, dass die

134 Dazu sind nicht — wie im Urteil impliziert — fortgeschrittene Kenntnisse,
sondern nur sehr grundsétzliche Computerkenntnisse notig; in der Regel
genigt ein Klick auf den Menueintrag «Speichern» im Menu «Datei».

In rechtstatsachlicher Hinsicht muss davon ausgegangen werden, dass le-
diglich die Webseite des Webshops ibermittelt wird, wahrend der Kunde
die AGB lediglich in Ausnahmefallen tatsachlich betrachten (und ggf. zur
Kenntnis nehmen) durfte.

Esist schliesslich auch denkbar, dass ein Kunde, der eine zweifellos form-
gultige Gerichtsstandvereinbarung per E-Mail abschliesst, die E-Mails
nach Versand bzw. Eingang loscht (oder diese von Anfang an nicht be-
standig auf seinem Computer speichert) ohne dass dies einen Einfluss auf
die Gultigkeit der Gerichtsstandsvereinbarung hat. Die Ldschung hat le-
diglich beweisrechtliche Konsequenzen. Siehe in diese Richtung auch die
Bemerkungen bei Reerz Peter (Fn. 58), N 13.

Urteil, Ziff. 11./2.2.c.

D.h. die Ubermittlung und Anzeige des Webshops. Dazu vorstehend Kap.
[11.2.3.2.a).

Beim Telefax wird de facto ein Bild eines Texts in akustische Signale um-
gewandelt, diese Uber die Telefonleitung iibermittelt und durch das andere
Faxgerat wieder zu einem Bild eines Texts zusammengefigt, welches dann
als Text ausgedruckt wird.
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Ubermittlungsform — im Einklang mit dem gesetzlichen Wort-
laut von Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG und dem Sinn von Art. 17
ZPO — nur den Nachweis durch Text ermdglichen muss'°,
bzw. ein Ergebnis, das sich in Textform darstellen lasst'¥'.
Der blosse Umstand, dass bei Verwendung einer Checkbox
nicht Text, sondern ein anderer Inhalt — z.B. ein boolescher
Wert'*? — (ibermittelt wird, kann daher nicht flr sich allein ent-
scheidend sein.

[Rz 53] Ob die gesetzliche Formvorschrift allgemein und
insbesondere bei Verwendung einer Checkbox eingehalten
wird, hangt letztlich davon ab, ob die entsprechende Wil-
lenserklarung? bzw. ihr Bedeutungsinhalt unmittelbar oder
lediglich mittelbar durch Text nachweisbar sein muss'4. Um
diese Frage zu beantworten, ist erneut's auf das formmaéssig
zulassige Medium E-Mail abzustellen. Bei E-Mails diirfte der
Inhalt der Willenserkldrung regelméssig unmittelbar durch
Text nachweisbar sein, d.h. sich unmittelbar aus dem Text der
E-Mail selbst ergeben. Dies muss aber nicht zwingend der
Fall sein®. Es ist anzunehmen, dass eine Gerichtsstands-
vereinbarung bei strikter Verwendung von E-Mails auch bei
bloss mittelbarer Nachweisbarkeit des Bedeutungsinhalts

140 So implizit wohl auch WirtH Markus (Fn. 51), N 96, welcher meint, dass
eine per E-Mail geschlossene Gerichtsstandsvereinbarung bereits mit der
elektronischen Ubermittlung und nicht erst mit Anzeige oder Ausdruck der
E-Mail zustande kommt.

Die Ubermittlung muss somit nicht in Textform erfolgen. In diese Rich-
tung weisen auch die Bemerkungen des Bundesgerichts zur Auslegung
von Art. 5 IPRG (vgl. BGE 119 11 391 E. 3a S. 394 f.), welche von der Lite-
ratur dahingehend interpretiert werden, dass der Wortlaut der Willenser-
klarungen eine visuell wahrnehmbare, physisch reproduzierbare Form auf-
weisen milsse (Beraer BernHARD/KELLERHALS FRANZ (Fn. 73), § 5 N 395); vgl.
in diese Richtung auch die Bemerkungen zu Art. 5 IPRG bei Grotimunp Pas-
caL (Fn. 70), N 33. A.M. scheinbar Courvoisier MatTHias (Fn. 51), N 15 1., wo-
bei festgehalten wird, dass die Ubereinstimmenden Willensdusserungen
«mittels Texten» ausgetauscht werden missen. Zugleich wird an spaterer
Stelle angefiihrt, dass der Klick auf einen Knopf, mit welchem der Nutzer
einer Webseite eine Gerichtsstandsklausel auf einer Webseite annehme,
den Formerfordernissen genige. Hierbei wird ibersehen, dass in einem
derartigen Fall jedoch kein Text ibermittelt wird.

Vgl. zum Begriff Fn. 122.

Es wird an dieser Stelle unterstellt, dass es sich hierbei um eine Willens-
erklarung handelt. Es ist daran zu erinnern, dass dies in jedem Einzelfall
gesondert zu prifen ist (vorstehend Kap. 11.2.1.).

In diese Richtung weisen auch die Bemerkungen im besprochenen Urteil,
wonach die Verwendung einer Checkbox ungeniigend sei, zumal sich der
Nachweis iiber die Willensausserung des Kunden aus Text ergeben miisse
und sich dieser Nachweis allenfalls lediglich «in Form eines Schlusses aus
technischer Funktionalitit» erbringen lasse (Urteil, Ziff. [./2.2.c.).
Ahnliches Vorgehen schon in Kap. 111.2.3.2.a).

Zu denken ist an folgende Situation: Der Anbieter versendet dem Kun-
den eine E-Mail, in welcher er das Angebot der Gerichtsstandsvereinba-
rung unterbreitet. Im Anschluss antwortet der Kunde in einer separaten E-
Mail, in welcher er auf die E-Mail des Anbieters Bezug nimmt und lediglich
die Annahme der Gerichtsstandsklausel erklart («/ch nehme die Gerichts-
standsklausel gemass Ihrer E-Mail von gestern an» oder «Ich stimme Ih-
rer gestrigen E-Mail zu»). In diese Richtung auch FuLLemann Daniec (Fn. 51),
N 14.
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formgultig zustande kommt'¥’. Gleiches gilt bei weiteren
formgultigen Abschlussvarianten'®. Bei Verwendung einer
Checkbox ergibt sich der Bedeutungsinhalt dagegen mut-
masslich stets mittelbar, d.h. aus den Umstanden'°. Gleich-
wohl kann auch bei Verwendung dieses Instruments die (mit-
telbare) Nachweisbarkeit durch Text gewahrleistet sein. Es
ist unter diesen Umsténden nicht leichthin einzusehen, wes-
halb an die Nachweisbarkeit des Bedeutungsinhalts bei der
Verwendung einer Checkbox héhere Anforderungen gestellt
werden sollten als bei E-Mails. Angezeigt erscheint stattdes-
sen ein vergleichbarer Massstab, weshalb der Verwendung
einer Checkbox sowie vergleichbaren technischen Funktio-
nalitdten, welche den (mittelbaren) Nachweis durch Text zu-
lassen kdnnen, im vorliegenden Kontext nicht zum Vornher-
ein jede Giltigkeit abgesprochen werden sollte's'.

Notwendigkeit der Ubermittlung der Gerichts-
standsklausel zur Erfiillung des Formerforder-
nisses?

c)

[Rz 54] Das Urteil wirft schliesslich die Frage auf, ob fir die
Erfullung des Formerfordernisses der Text der Gerichts-
standsvereinbarung an sich, d.h. die in den AGB enthalte-
ne Gerichtsstandsklausel, von einer Partei an die andere
Ubermittelt werden muss, oder ob es genlgt, wenn sich die
formgerecht Ubermittelten Willenserklarungen auf die AGB
beziehen. Die Ausfihrungen des Gerichts durften im erstge-
nannten Sinne zu verstehen sein'®2.

47 Siehe auch die Bemerkungen bei Wirth Markus (Fn. 51), N 95 der hin-
sichtlich des Abschlusses einer Gerichtsstandsklausel via E-Mail ledig-
lich vorauszusetzen scheint, dass die Zustimmung «inhaltlich unmiss-
verstandlich» ist. In eine ahnliche Richtung im Kontext von Art. 5 IPRG
etwa GroLimuno PascaL (Fn. 70), N 38, wonach die Willenseinigung klar und
eindeutig erfolgen musse. Hierfur spricht auch der Grundsatz, dass der
Austausch von Schriftstiicken geniigt, solange die Einigung iiber die Ge-
richtsstandsvereinbarung deutlich zum Ausdruck kommt (statt vieler Sut-
TER-Somm THomAs/Hepinger MARTIN (Fn. 51), N 17 und Haas ULRicH/ScHLumPF
MichaeL (Fn. 51), N 17). Siehe im Kontext von Art. 178 IPRG schligsslich
auch Wenger Werner/MutLer ChrisTorH, Kommentar zu Art. 178 IPRG, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Stephen V. Berti
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Internationalen Privatrecht, 2. Auflage,
Basel 2007, N 16.

Zu denken ist an den Fall, in welchem ein Kunde ein Dokument unterzeich-
net, in welchem eine Gerichtsstandsklausel enthalten ist. Auch in dieser
Konstellation ergibt sich der Inhalt der Willenserklarung lediglich mittel-
bar, d.h. aus der Kombination der Unterschrift des Kunden mit der von der
anderen Partei auf das Papier gedruckten Gerichtsstandsklausel.
Kombination des bei der Checkbox platzierten Texts und des durch das
Anklicken der Checkbox ausgeldsten Ubermittlungsvorgangs und der an-
schliessenden Ubermittlung eines bestimmten Werts.

Namentlich ist die Webseite, welche die Checkbox enthalt, ausdruck- und
speicherbar. Uberdies kann die Ubermittlung des mit der Checkbox ver-
bundenen Werts mittels sog. «Logs» textlich nachgewiesen werden. Siehe
zu diesen Aspekten im Zusammenhang mit der Ubermittlung und Anzeige
von Webseiten vorstehend Kap. 111.2.3.2.a).

Fir die Zulassigkeit von Checkboxen bzw. vergleichbaren technischen
Funktionalitaten im Kontext von Art. 5 IPRG auch etwa GroLiMunp PascaL
(Fn. 70), N 32 f.

152 Dies ergibt sich inshesondere daraus, dass das Gericht festhalt, dass «
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[Rz 55] Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Aus der
Qualifikation der Gerichtsstandsvereinbarung's® ergibt sich,
dass deren Entstehung vom Austausch Ubereinstimmender
Willenserklarungen abhangt. Im Kontext des allgemeinen
Vertragsrechts steht unbestritten fest, dass der Inhalt von
AGB nicht ausgetauscht werden muss, damit dieser Ver-
tragsbestandteil wird. Aufgrund des Wesens der AGB ist
vielmehr einzig erforderlich, dass die Erklarung, den Inhalt
der AGB zum Vertragsgegenstand erheben zu wollen, d.h.
der Verweis, zum Inhalt der Willenserklarung gemacht und
Ubereinstimmend ausgetauscht wird's4. Nach der vorliegend
vertretenen Auffassung ist dieser konsensrechtliche Aspekt
strikt von der Frage der Formvorschrift zu trennen'®. Inwie-
fern ein Austausch von Willenserklarungen zu erfolgen hat
bzw. welchen Inhalt diese Willenserklarung aufzuweisen ha-
ben, beurteilt sich somit einzig nach vertragsrechtlichen Ge-
sichtspunkten. Deshalb missen die AGB selbst nicht tiber-
mittelt werden'®. Die Gerichtsstandsklausel muss jedoch
ebenfalls durch Text nachweisbar sein'’. Diese Anforderung
durfte erfillt sein, wenn die AGB auf einer Webseite abrufbar
sind'®e,

[wleder die Ziffer 14 der AGB selbst noch die Zustimmungsklarung der Be-
klagten [...] vor oder beim Anmeldevorgang [...] iibermittelt [worden seil»
(Urteil, Ziff. 11./2.2.a.).

153 D.h. der Qualifikation als prozessrechtlicher Vertrag (siehe dazu vorste-
hend Kap. 11.3.1).

154 Die Abrede zwischen den Parteien, d.h. der Austausch iibereinstimmender
Willenserklarungen, bezieht sich regelmassig lediglich auf die Verweisung
auf die AGB (siehe statt vieler Gauch PeTer/ScHLuer WALTER R./ScHMID JoRG
(Fn. 30), N 1127 ff.). Siehe zum Wesen der AGB ferner vorstehend Kap.
11.2.3.

195 Siehe allgemein &hnlich SutTer-Somm Tomas/Hepinger MarTin (Fn. 51), N 20
und FuLLemann Daniec (Fn. 51), N 2.

156 |n der Literatur wird dieser Aspekt, soweit erkennbar, kaum explizit an-

gesprochen. Regelmassig wird jedoch zwischen der eigentlichen Verein-

barung, bei welcher explizit oder implizit der Austausch von tbereinstim-
menden Willenserklarungen vorausgesetzt wird, sowie den separaten

(nicht auszutauschenden) AGB unterschieden. Dabei wird gelegentlich -

soweit Uberhaupt der Internetkontext angesprochen wird - festgehalten,

dass es genilge, wenn die AGB mittels Link einsehbar seien. Im Ergeb-
nis wird damit zugleich festgehalten, dass die fatsdchliche Ubermittiung
der AGB bzw. der Gerichtsstandsklausel selbst nicht notwendig ist. Sie-
he in diese Richtung etwa FuLLemann Danier (Fn. 51), N 18 f.; SutTer-Somm

Tomas/Heoinger MarTin (Fn. 51), N 22; Courvoisier MatTHias (Fn. 51), N 16.

Ahnlich im Kontext von Art. 358 ZPO etwa GirsBeraer DaNieL, Kommentar

zu Art. 358 ZPO, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.),

Basler Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010,

N 16. Siehe ferner im Kontext von Art. 5 IPRG Groimunp PascaL (Fn. 70),

N 32 f.; Weser Rovr H. (Fn. 14), S. 84. Siehe schliesslich zu Art. 178 IPRG

Beraer BernHARD/KELLERHALS FRANZ (Fn. 73), S. 136 Fn. 186.

Statt aller Wirtn Markus (Fn. 51), N 94 und im Kontext von Art. 5 IPRG Gro-

Limunp Pascac (Fn. 70), N 32. Siehe zum vorliegenden Kontext so explizit

FuLLemann Daniec (Fn. 51), N 19.

Dies unter der Pramisse, dass hierdurch die Nachweisharkeit durch Text

ermoglicht wird. Siehe zu diesem Aspekt vorstehend Kap. 111.2.3.2.a).

A.M. FuLLemann Daniec (Fn. 51), N 19.
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d) Zum Beweiswert

[Rz 56] Im Urteil wird festgehalten, dass einer der Zwecke
der Formvorschrift von Art. 9 Abs. 2 lit. a GestG in der Ver-
meidung von Beweisproblemen liege'. Um einen weiteren
Moment bei der — fraglos die Formvorschrift von Art. 9 Abs. 2
lit. a GestG bzw. Art. 17 Abs. 2 ZPO erflllenden — per E-Mail
abgeschlossenen Gerichtsstandsvereinbarung zu bleiben:
Ihr Beweiswert ist gegenuber einer in einfacher Schriftform
abgeschlossenen Vereinbarung reduziert. Zwar liegt der Text
der Vereinbarung vor. Aus einem E-Mail-Verkehr alleine lasst
sich jedoch weder der tatsachliche Versand noch die Urhe-
berschaft eruieren'. Hierflr sind weitere Beweise'®' nétig.

[Rz 57] Gleich verhalt es sich mit Gerichtsstandsvereinba-
rungen, welche auf dem Weg geschlossen werden, welcher
Gegenstand des besprochenen Urteils bildet. Der Anbieter
kann den Text der Gerichtsstandsklausel und den Umstand,
dass eine Person, welche sich als Kunde ausgegeben hat,
der die Gerichtsstandsklausel angenommen hat, ohne wei-
teres aufgrund seiner Datenbank- und Server-Logs belegen.
Zum Beweis der Identitdt der handelnden Person und der
Person des Kunden sind — wie bei der Vereinbarung via E-
Mail — weitere Schritte nétig. Eine unterschiedliche Behand-
lungsweise dieser beiden Abschlussformen ist somit auch in
Anbetracht der Ahnlichkeit der sich stellenden Beweisproble-
me abzulehnen.

e) Abschliessende Gedanken

[Rz 58] Wie oben dargelegt wurde, handelt es sich beim
Abschluss von Gerichtsstandsvereinbarungen im Zusam-
menhang mit Webshops durchaus um Ubermittlungsformen,
welche den Nachweis durch Text erlauben. Falls es sich —je
nach Art des Webshops und der angebotenen Waren oder
Dienstleistungen — bei der Webseite des Anbieters um eine
invitatio ad offerendum handelt, ist es nétig, dass der Akzept
des Anbieters betreffend die Gerichtsstandsvereinbarung
ebenfalls die Formvorschrift von Art. 17 ZPO wahrt'®2, Im

199 Urteil, Ziff. 11./2.2.a. Siehe zur Beweisfunktion auch Reerz Peter (Fn. 59),
S. 151 1.

160 Ehenso SpuHLer KamL/Reetz Peter, Die allgemeinen Gerichtsstandsvor-
schriften des Gerichtsstandsgesetzes (GestG), in: Christoph Leuenber-
ger/Renate Pfister-Liechti (Hrsg.), Das Gerichtsstandsgesetz, Bern 2001,
S. 11-24, S. 21 f.; WirtH Markus (Fn. 51), N 99; Beraer Bernnaro (Fn. 70),
N 26.

161 Zu denken ist an die Logs der beteiligten Mail-Server, allenfalls die IP-Ad-
resse der sendenden Partei sowie eine Zuordnung dieser eindeutigen Ad-
resse zu einer Person, welche nur der zustandige Internet-Provider erbrin-
gen kann. Selbst wenn dieser Beweis erbracht ist, lasst sich damit nicht
abschliessend und definitiv bzw. unzweideutig beweisen, welche Person
tatsachlich den mittels der IP-Adresse identifizierten Internetanschluss
verwendet hat. Schliesslich mindert die Tatsache, dass E-Mails i.d.R. auf
einem veranderbaren Datentrager gespeichert und damit leicht nachtrag-
lich zu verandern sind, den Beweiswert von E-Mails massgeblich.

16

b

Zu pauschal in dieser Hinsicht Inranger Dominik (Fn. 52), N 26, da in den
dortigen Ausfithrungen nur Webshops erfasst werden, welche als Antrag
zu qualifizieren sind.

Idealfall geschieht dies gleich in der Ublichen Bestatigungs-
E-Mail's®. Andernfalls — falls es sich bei der Webseite um
ein Angebot handelt — diirfte die Ubermittlung der Websei-
te beim Abschluss des Bestellprozesses durch den Kunden
aufgrund der vorgenannten Griinde den Formerfordernissen
von Art. 17 ZPO genlgen.

IV. Fazit

1.  Zum Abschluss von Gerichtsstandsver-
einbarungen im Zusammenhang mit Web-
shops

[Rz 59] Diejenigen Autoren, welche die Frage aufgreifen, ob
die heute in der Praxis Ublichen Formen des Abschlusses
von Gerichtsstandsvereinbarungen im Zusammenhang mit
Webshops den Formvorschriften von Art. 17 Abs. 2 ZPO bzw.
Art. 9 Abs. 2 GestG entsprechen, bejahen dies zumeist ohne
genauer auf die sich stellenden Fragen einzugehen'4. Das
vorliegend besprochene Urteil lasst Zweifel an diesem — als
selbstverstandlich empfundenen — Verstandnis entstehen.

[Rz 60] Aufgrund der im vorliegenden Beitrag dargelegten
Griinde ist dem Verstandnis des Gerichts zu widersprechen.
Bei genauerer Betrachtung Iasst sich erkennen, dass diese
gangige Methode — Abbildung der Gerichtsstandsverein-
barung in den AGB, Inklusion der AGB mittels Checkbox,
Verweis auf die Gerichtsstandsklausel in einer Bestatigungs-
E-Mail'®s — die Formerfordernisse von Art. 17 ZPO erfiillt. Die-
ses Ergebnis deckt sich mit dem Willen des Gesetzgebers,
neueren Kommunikationsformen Rechnung zu tragen'®.

2. Hinweise fur die Praxis

2.1. Vorbemerkung

[Rz 61] Da es sich beim vorliegend besprochenen Urteil
soweit erkennbar um das einzige publizierte Urteil handelt,
welches sich mit dem oben besprochenen Thema befasst,
scheint es in der Praxis angezeigt, die Methode, mit welcher
Gerichtsstandsvereinbarungen im Zusammenhang mit Web-
shops abgeschlossen werden, zu Uberprifen und gegebe-
nenfalls anzupassen. Nachfolgend werden daher gestltzt

163 Wie dargelegt (vorstehend Kap. I1.2.1.) erscheint diesbeziglich die Ver-
wendung von automatisch generierten E-Mails («Auto-Reply») zulassig.

164 Siehe die in Fn. 73 zitierte Literatur.

185 Wie noch darzulegen sein wird (nachstehend Kap. 1V.2.2.) ist hinsichtlich
der Notwendigkeit der Bestatigungs-E-Mail danach zu differenzieren, ob
die Webseite als Angebot oder als blosse invitatio ad offerendum zu quali-
fizieren ist.

166 Hierbei handelt es sich um ein Ziel, welches bei der Entstehung des GestG
gine Rolle gespielt hat. Siehe Botschaft vom 18. November 1998 zum Bun-
desgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstandsgesetz,
GestG) (Fn. 58), S. 2850.
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auf die obige Analyse einige entsprechende Hinweise fiir die
Praxis angebracht'®’.

2.2. Bestatigungs-E-Mail

[Rz 62] Je nach angebotener Ware oder Dienstleistung und
Aufbau eines Webshops ist dieser als rechtlich verbindliches
Angebot oder als invitatio ad offerendum zu qualifizieren'®®.
Um sicherzustellen, dass die Wirksamkeit einer Gerichts-
standsvereinbarung nicht an der Ubertragung der Willenser-
klarung des Anbieters in einer Form, welche den Nachweis
durch Text ermdglicht, scheitert, falls der fragliche Webshop
als invitatio ad offerendum zu qualifizieren ist, sollte der An-
bieter in jedem Fall eine Bestatigungs-E-Mail an den Kunden
versenden. In dieser E-Mail sollte, um der problematisch an-
mutenden (scheinbaren) Ansicht des Gerichts, wonach die
Gerichtsstandsklausel selbst Ubermittelt werden misse'®®,
zu begegnen, die Gerichtsstandsklausel selbst enthalten
sein. Schliesslich erscheint es empfehlenswert, auch noch-
mals mit einem Link auf die AGB zu verweisen. Zur Erleich-
terung der Beweisflihrung sollte dabei auf die Version der
geltenden AGB hingewiesen werden.

2.3. Zwingende Darstellung der Gerichtsstandsklausel
im Webshop

[Rz 63] Im Hinblick darauf, dass das vorliegend besproche-
ne Urteil anklingen Iasst, der Text der Gerichtsstandsklausel
miuisse Ubermittelt werden'”°, damit die Formvorschrift erfillt
sei, sollten Webshops die Ubermittiung der AGB an den
Kunden'”' und deren Darstellung erzwingen. Dies lasst sich
bewerkstelligen, indem die AGB in einem der Registrierungs-
bzw. Abschlussschritte in einem in der Grosse limitierten,
aber scrollbaren Bereich'2 angezeigt werden. Weiter muss
dem Kunden gleichzeitig die Méglichkeit gegeben werden,
die AGB vollstandig anzuzeigen und diese auszudrucken
und zu speichern'3. Alternativ kdnnte sich diese zwingende
Ubermittlung auf die eigentliche Gerichtsstandsklausel be-
schranken'™. Der problematischen Meinung des Gerichts,

167 Auf die allgemeinen Anforderungen an den vertragsrechtlich gilltigen Ein-
bezug von AGB wird dabei nicht mehr eingegangen. Siehe dazu vorstehend
Kap. 11.2.3.

168 Siehe dazu vorstehend Kap. 11.2.2.

169 Siehe dazu vorstehend Kap. 111.2.3.2.c).

170 Siehe dazu vorstehend Kap. 111.2.3.2.c).

" Hinsichtlich der Ubermittlung der Klausel vom Kunden an den Anbieter
nachstehend Kap. I1V.2.4.

172 Denkbar ist beispielsweise ein DIV-Container, welcher bei voller Breite
z.B. 150 Pixel hoch ist und bei welchem die Eigenschaft «overflow» auf
«scroll» eingestellt ist.

173 Es ist deshalb von Popup-Fenstern ohne Meniibalken abzusehen. Des Wei-
teren erleichtert dies zu einem spateren Zeitpunkt die Beweisfilhrung, da
aufgrund der Logs erstellt werden kann, welche Version der AGB dem Kun-
den Ubermittelt worden sind.

17 Beispielsweise konnte neben dem Verweis auf die AGB folgender Text an-
gebracht sein: «Gemadss Ziff. 12 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen

wonach die Ubermittlung und Anzeige einer Webseite kei-
ne Form der Ubermittlung sei, die einen Nachweis durch
Text ermdgliche™, vermégen jedoch beide Varianten nichts
entgegenzusetzen.

2.4. Ubermittlung der Zustimmung des Kunden
zur AGB als Text sowie explizite Nennung der
Gerichtsstandsklausel in der Checkbox

[Rz 64] Das Gericht argumentiert, beim Klick auf die Check-
box, mit welcher die AGB angenommen werden, handle es
sich nicht um eine den Nachweis durch Text erméglichende
Form der Ubermittlung, da kein Nachweis durch Text, son-
dern wenn Uberhaupt lediglich ein Nachweis mittels techni-
scher Funktionalitdt méglich sei'”. Diesem Argument lasst
sich tendenziell damit begegnen, dass im Anschluss an die
Bestéatigung durch den Kunden eine Textfolge an den Anbie-
ter Ubermittelt wird"””. Der Nachweis durch Text ist auch in
diesem Fall lediglich mittelbar méglich. Der Grad der Mittel-
barkeit dirfte hierdurch jedoch vermindert werden.

[Rz 65] Um der weiteren problematischen Ansicht des Ge-
richts zu begegnen, wonach die Gerichtsstandsklausel
selbst Ubermittelt werden muisse'’8, dlirfte es ferner ratsam
sein, den Text der Checkbox'”® und die Zeichenfolge, wel-
che bei Betatigung an den Anbieter Ubermittelt wird, dahin-
gehend anzupassen, dass die Gerichtsstandsklausel explizit
angefihrt wird'®. Alternativ kénnten fur die AGB und die Ge-
richtsstandsklausel auch separate Checkboxen eingefiihrt
werden'®!,

2.5. Speicherung/Log

[Rz 66] Aus Beweisgriinden sollte der Anbieter alle erfass-
baren Daten des Kunden inkl. IP-Adresse und genauem
Zeitpunkt der Bestellung speichern. Mit diesen Datensatzen
sollte die dem Kunden angezeigte AGB-Version gespeichert
oder zumindest referenziert werden. Weiter scheint es be-
weisrechtlich ratsam, jeweils die gesamte Ubermittelte Web-
seite, mit welcher die AGB bzw. der Verweis auf die AGB
an den Kunden Ubermittelt werden, in Logs dauerhaft zu

unterliegen alle Streitigkeiten aus dem zu schliessenden Vertrag dem aus-
schliesslichen Gerichtsstand Ziirich».

175 Siehe dazu vorstehend Kap. 111.2.3.2.a).

176 Vorstehend Kap. 111.2.3.2.b).

177 Beispielsweise konnte an Stelle von «1» oder «void» folgende Zeichenfol-
ge Ubermittelt werden: «Der Kunde nimmt die AGB an».

178 \orstehend Kap. 111.2.3.2.c).

79 Hierdurch wird zugleich die in Kap. 1V.2.3. dargelegte Empfehlung
umgesetzt.

180 Beispielsweise konnte der Text neben der Checkbox (und die Zeichenfolge,
welche bei Betatigung an den Anbieter ibermittelt wird) wie folgt lauten:
«Der Kunde akzeptiert die AGB und erklért insbesondere, dass er die fol-
gende Gerichtsstandsklausel akzeptiert: <Ausschliesslicher Gerichtsstand
fiir alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Vertrag ist Ziirich.»»

181 Diesfalls betrifft eine Checkbox den Einbezug der AGB wahrend die andere
Checkbox lediglich die Gerichtsstandsklausel behandelt.
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speichern. Schliesslich sollten auch die vom Kunden Uber-
mittelten Daten sowohl in der Datenbank als auch — als Roh-
daten —in den Logs dauerhaft gespeichert werden. Gleiches
gilt schliesslich fur allfallige Bestatigungs-E-Mails.
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