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Abschliessende Bemerkungen

Aufsichtsrechtliche Aspekte von Bezahlsystemen

Bevor nachfolgend einige elektronische Zahlungssysteme unter privat-
rechtlichen Aspekten dargestellt werden, sind ausgewihlte Begriffe elek-
tronischer Bezahlvorginge zu definieren und aufsichtsrechtliche Aspekte
darzustellen.
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1.1

1.1.1

Definitionen

Zahlungssystem

Uber Zahlungssysteme' werden Mittel, meistens von einer Bank zu einer
anderen, iiberwiesen?. Zahlungssysteme sind Systeme, die ein Instrumen-
tarium, Prozesse und Vorschriften® fiir Geldtransfers zwischen den Sys-
temteilnehmern umfassen*. Typische Risiken von Zahlungsverkehrssyste-

Auch bezeichnet als Zahlungsverkehrssysteme.
Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs- und

Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die fiir die Sta-
bilitit des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, Ziffer 1.1.

Folgende Grundprinzipien sind dabei relevant:

Das System sollte in allen betroffenen Rechtsordnungen eine solide Rechtsgrund-
lage aufweisen;

Die Regelungen und Verfahren des Systems sollten den Teilnehmern eine klare
Einschitzung der Auswirkungen des Systems auf alle finanziellen Risiken, die sie
mit ihrer Teilnahme eingehen, ermoglichen;

Das System sollte iiber klar definierte Verfahren fiir das Management von Kredit-
und Liquiditétsrisiken verfiigen, die auch die jeweiligen Verantwortungsbereiche
der Systembetreiber und der Teilnehmer festlegen und die angemessene Anreize fiir
die Beherrschung und Begrenzung dieser Risiken enthalten;

Das System sollte einen frithzeitigen endgiiltigen Ausgleich am Valutatag anbieten,
vorzugsweise wihrend des Tages, mindestens jedoch am Ende des Tages;

Ein System mit multilateralem Netting sollte zumindest in der Lage sein, den
rechtzeitigen Abschluss des tdglichen Saldenausgleiches auch dann sicherzustellen,
wenn der Teilnehmer mit der grossten einzelnen Abrechnungsverbindlichkeit seine
Ausgleichszahlung nicht leisten kann;

Die fiir den Saldenausgleich verwendeten Aktiva sollten vorzugsweise eine Forde-
rung an die Zentralbank sein; werden andere Aktiva verwendet, sollten sie mit ge-
ringen oder keinen Kredit- oder Liquiditétsrisiken verbunden sein;

Das System sollte in hohem Masse Sicherheit und Zuverlissigkeit des Betriebs
sicherstellen und iiber Notfallverfahren fiir den rechtzeitigen Abschluss der tégli-
chen Verarbeitung verfiigen;

Das System sollte einen praktischen und 6konomisch effizienten Weg fiir Zahlun-
gen bieten;

Das System sollte iiber objektive und 6ffentlich bekannt gegebene Teilnahmekrite-
rien verfiigen, die einen gerechten und offenen Zugang erméglichen;

Die Fiihrungs- und Verwaltungsstruktur des Systems sollte effizient, rechen-
schaftspflichtig und transparent sein.

Vgl. dazu Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsver-
kehrs- und Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die
fiir die Stabilitit des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, 4.

Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs- und

Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die fiir die Sta-
bilitdt des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, Ziffer 1.7.
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men sind Kreditrisiken’, Liquiditétsrisiken®, Rechtsrisiken’, operationelle
Risiken® und Systemrisiken®1°.

Eigentiimer und Betreiber von Zahlungssystemen kdnnen Zentralban-
ken, Institutionen des privaten Sektors oder staatliche und private Stellen
gemeinsam sein!!. Zahlungssysteme unterstehen regelméssig aufsichts-
rechtlichen Normierungen'?.

1.1.2 Online-Banking

Der Begriff des Online-Banking beschrinkt sich auf die Vertragsbezie-
hung zwischen Kunde und Bank'3 und die in diesem Rahmen iiber das In-
ternet gefiihrte Kommunikation zwecks Nutzung von typischen Bank-
dienstleistungen'®.

Risiko, dass eine Partei im System ihren finanziellen Verpflichtungen weder zum Fil-
ligkeitstermin noch zu einem kiinftigen Zeitpunkt in vollem Umfang nachkommen
kann.

Risiko, dass eine Partei im System finanzielle Verpflichtungen zum Filligkeitstermin
nicht vollstindig begleichen kann, aber moglicherweise zu einem spiteren Zeitpunkt.
Risiko, dass eine mangelhafte Rechtsgrundlage oder Rechtsunsicherheiten Kredit- oder
Liquidititsrisiken verursachen oder verschirfen.

Risiko, dass betriebliche Faktoren wie technische Storungen oder menschliches Versa-
gen Kredit- oder Liquidititsrisiken verursachen oder verschirfen.

Risiko, dass die Unfihigkeit eines Teilnehmers, seinen Verpflichtungen nachzukom-
men, oder eine Storung im System selbst dazu fiihrt, dass auch andere Systemteilneh-
mer oder Finanzinstitute in anderen Bereichen des Finanzsystems nicht mehr in der
Lage sind, ihre Verpflichtungen bei Filligkeit zu erfiillen. Ein solches Versagen kann
weit verbreitete Liquiditits- oder Kreditprobleme auslosen und damit die Stabilitit des
Systems oder der Finanzmérkte gefahrden.

Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs- und
Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die fiir die Sta-
bilitdt des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, Ziffer 3.0.1.

Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs- und
Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die fiir die Sta-
bilitidt des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, Ziffer 3.0.3.

Grundlegend zu elektronischen Zahlungssystemen FURCHE/WRIGHTSON, 7 ff.
Unterschieden wird teilweise — insbesondere in Deutschland — zwischen den Begriffen
des Online-Banking und dem Internet-Banking. Online-Banking bezeichnet dabei die
Nutzung von Bankdienstleistungen iiber geschlossene Netze, wihrenddessen Internet-
Banking die Abwicklung von Bankdienstleistungen iiber das offene Netz des Internet
meint. Vgl. KOCH/VOGEL, 204 f. Vorliegend wird aber der Begriff Online-Banking
synonym zu Internet-Banking verwendet.

Vgl. zum Ganzen nur WIEGAND, E-Banking, 93 ff.; WIEGAND/MARTI, 75 ff.; OHLER,
162 ff.

10

14
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1.1.3 E-Geld
1.1.3.1 Allgemeine Definition

E-Geld bezeichnet ganz allgemein Zahlungsmittel, bei denen ein Mecha-
nismus besteht, mittels welchem Geldeinheiten auf einem Datentriger
elektronisch gespeichert werden'.

1.1.3.2 Definition der Europdischen Zentralbank

Die Europiische Zentralbank hat E-Geld als eine auf einem Medium elek-
tronisch gespeicherte Werteinheit definiert, die genutzt werden kann, um
Zahlungen an Unternehmen zu leisten, die selber nicht die Emittenten die-
ser Werteinheiten sind, wobei die Transaktionen nicht notwendigerweise
iiber Bankkonten'® erfolgen, sondern die Werteinheiten als vorausbezahl-
te!” Inhaberinstrumente auf dem Speichermedium fungieren's.

15 NEUMANN, 331, 333; ARTER, E-Banking, 27 f.

16" Oftmals weiter unterschieden wird zwischen sog. Token-Systemen, bei welchen ver-
schliisselte elektronische Datensitze, denen ein Wert zugewiesen wird — sog. Token —,
gespeichert werden, und die bei einer Bezahlung vom Zahlenden an den Empfinger
transferiert werden, und Buchungssystemen, bei welchen ein Guthaben gespeichert
wird, das bei einer Transaktion beim Zahlenden um den Zahlungssaldo verringert und
beim Empfinger erhoht wird. Vgl. GEURTS, 1049 ff.

Unterschieden wird allgemein zwischen dem sog. pay-before-Modell, dem pay-now-
Modell und dem pay-later-Modell. Bei pay-before-Bezahlsystemen erfolgt die Belas-
tung des Kunden vor der endgiiltigen Bezahlung, beispielsweise indem ein Zahlungs-
medium (elektronische Geldborse, Chipcard, Smartcard, virtuelles Kundenkonto) auf-
geladen wird. Bei pay-now-Bezahlsystemen erfolgt die Belastung des Kunden genau
im Zeitpunkt des Bezahlvorganges. Beispiele sind die Online-Uberweisung oder das
elektronische Lastschriftverfahren. Bei pay-later-Bezahlvorgingen erfolgt die Belas-
tung des Kunden nach der endgiiltigen Bezahlung. Beispiele hierfiir sind Inkassosys-
teme (z.B. swisscom fixnet click&buy), bei denen alle anfallenden Zahlungen ge-
sammelt und periodisch in Rechnung gestellt werden. Vgl. etwa DANNENBERG/ULRICH,
30 f. Vorausbezahlte Bezahlverfahren existieren in unterschiedlichen Vorkommens-
weisen. Kategorisieren lassen sich diese folgendermassen: Erstens elektronisches Geld,
welches wiederum in zwei Hauptformen, Chipkartensysteme bzw. Smart Cards einer-
seits und Netzgeldsysteme bzw. softwarebasierte Bezahlverfahren andererseits, exis-
tiert. Eine zweite Kategorie bilden sog. Virtuelle Konten, welche in unterschiedlicher
Auspriagung vorkommen. Beispielsweise konnen virtuelle Konten mittels Kreditkarte
oder Geldtransfer von einem Girokonto aufgeladen werden. Zu dieser Kategorie geho-
ren ebenfalls Scratch-Card-Systeme, welche entgeltlich zu erwerben sind. Beispiele fiir
Virtuelle Konten sind etwa swisscom fixnet Easyp@y, MicroMoney, Yahoo! Pay-
Direct oder PayPal. Vgl. dazu DANNENBERG/ULRICH, 157 ff. Eine dritte Kategorie stel-
len Bonuspunktesysteme dar, wobei hier das Kriterium der Vorausbezahltheit durch
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1.1.3.3 Definition nach der E-Geld-Richtlinie

Nach der E-Geld-Richtlinie!® versteht man unter elektronischem Geld? ei-
nen monetiren Wert?! in Form einer Forderung?? gegen die ausgebende
Stelle?, der auf einem Datentriger®* gespeichert ist, der gegen Entgegen-
nahme eines Geldbetrags® ausgegeben wird, dessen Wert nicht geringer

18

20

21

22

23

24

25

das Vertragsunternehmen erfiillt wird, welches bei einem Ausgeber Bonuspunkte er-
wirbt, diese dann den Kunden weitergibt, welche ihrerseits Punkte sammeln und diese
bei bestimmten Aktionen verwenden konnen. Beispiele hierfiir sind etwa Webmiles,
Payback oder Happy Digits. Vgl. dazu DANNENBERG/ULRICH, 173 ff. Schliesslich kon-
nen auch Mobile Bezahlsysteme als vorausbezahlte Systeme ausgestaltet sein — eine
Kategorisierung ist aber aufgrund unterschiedlicher Ausgestaltungsmdoglichkeiten nicht
einheitlich vornehmbar.

Europiische Zentralbank: Bericht tiber elektronisches Geld, Frankfurt a.M. 1998, 8.
Richtlinie 2000/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 18. September
2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tétigkeit von E-Geld-
Instituten, L 275/39.

Zum Begriff des Geldes allgemein und im Zusammenhang mit E-Geld HEERMANN,
11 ff.; Woba, 8 ff.; MULLER, 12 ff., 25 ff., 65 ff.; GIAVANOLI, 125 ff.; GRAMLICH,
11 ff.; HLADJK, 731 ff.

Unter monetdren Werten sind im Sinne des Geldmodells messbare Einheiten zu ver-
stehen, welche in einem festgelegten Rahmen dazu geeignet sind, Gegenstinde oder
Leistungen quantifizierend zu beschreiben. So UNRUH, 126 f.

Gemiss Erwigung 9 f. Richtlinie 2000/46/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung
der Tatigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39 ist darunter die Riicktauschbarkeit des
elektronischen Geldes zum Nennwert in Bar- und Buchgeld notwendig. Vgl. auch
UNRUH, 112 ff.

Den Emittenten von E-Geld, welcher vom Inhaber dieses letztlich auch in Haftung
genommen werden kann. Vgl. Europdische Zentralbank, Fragen rund um den Einsatz
von elektronischem Geld, http://www.ecb.int, 56.

Der Begriff des Datentriigers ist ungliicklich gewihlt, da er sich einerseits kaum be-
stimmen ldsst und andererseits dessen potentielle Unbegrenztheit letztlich dazu fiihren
wiirde, dass alles als Datentriiger definiert werden kann. Sinnvollerweise umfasst der
Begriff des Datentrigers gemiss dem englischen Terminus ,,stored on an electronic
device™ kartengestiitzte und softwaregestiitzte Produkte wie Festplatten, CD-ROMs,
ZIP-Disketten, Floppy-Disketten, Minidiscs, Microchips oder Magnetbédnder. Vgl.
dazu Europiische Zentralbank: Bericht tiber elektronisches Geld, Frankfurt a.M. 1998,
8 f.; DANNENBERG/ULRICH, 28; UNRUH, 127 f. Nicht von der Definition des E-Geldes
umfasst sind somit beispielsweise Scratch-Card-Systeme, da bei diesen kein Wert auf
einem Datentriger gespeichert ist, sondern einer zu erwerbenden Bezahlkarte ein Wert
zugeordnet ist, vgl. NEUMANN, 342; ESCHER, Rahmenbedingungen, 227. Vgl. auch
Amtliche Begriindung zur 6. KWG-Novelle, BT-Drucksache 13/142, 64. Anwen-
dungsfall eines Scratch-Card-Systems in der Schweiz ist beispielsweise swisscom
fixnet Easyp @y.

Dabei wird wohl von Bar- oder Buchgeld ausgegangen. Vgl. UNRUH, 128 f.
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ist als der ausgegebene monetire Wert?® und von anderen Unternehmen?’
als der ausgebenden Stelle als Zahlungsmittel akzeptiert?® wird®.

Von der Definition umfasst sind damit vorausbezahlte Chipkarten-*

und Netzgeldsysteme?!, sofern diese offen’? sind**.

26

27

28

29

30

31

Dieses Kriterium besteht insbesondere um zu vehindern, dass E-Geld-Institute Kredite
vergeben kénnen.

Einfunktionale elektronische Zahlungsmittel bzw. im Sinne der geldufigen Terminolo-
gie bei Kreditkartensystemen Zweiparteiensysteme wie Telefonwertkarten sind damit
von der Definition nicht erfasst, vgl. DANNENBERG/ULRICH, 29; UNRUH, 63 f.

Im Sinne eines Dreiparteiensystems. Vgl. zur Terminologie ARTER, Kreditkartenzah-
lungen, 285 ff.

Art. 1 Ziff. 3 lit. b Richtlinie 2000/46/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Té-
tigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39.

Chipkartensysteme, auch Smart Card Systeme oder Geldkartensysteme genannt,
basieren auf integrated circuits. Eine Chipkarte beinhaltet mehrere Computerchips, die
Funktionen wie Identifikation, Speicher, Autorisierung und Rechenfunktion ausfiihren.
Verwendung finden heute iiberwiegend Chipkarten mit integriertem Mikroprozessor
(CPU). Eine Smart Card ist eine aus PVC-Stoff gebaute Karte, auf welcher ein Mikro-
chip eingebaut wurde. Die Spezifikationen sind vereinheitlicht (insbesondere ISO-
Normen 7810, 7811, 7812, 7813, 7816, 10373, 10536 und 14443). Herzstiick der
Chips ist ein Mikroprozessor, welcher den Zugriff auf die vertraulichen Daten schiitzt.
Im Mikrochip befinden sich neben dem CPU verschiedene Speicherarten, die in Ab-
hingigkeit von den zu speichernden Daten verschiedene Funktionen ausiiben (ROM-
Speicher, welcher das Betriebssystem fiir die Chipkarte beinhaltet, sowie die Algo-
rithmen fiir die Authentifizierung des Karteninhabers durch Abfrage der PIN-Nummer
steuert; EPROM und EEPROM-Speicher zur Lagerung von Daten [die é&lteren
EPROM-Speicher konnten nur einmalig genutzt werden, wihrenddessen die neueren
EEPROM-Speicher durch neue Daten iiberschreibbar sind]; RAM-Speicher als Ar-
beitsspeicher fiir den Mikroprozessor). Schliesslich benétigen die heutigen multifunk-
tionalen Chipkarten einen speziellen Koprozessor, um aufwéndige RSA-Berechnungen
durchzufithren. Die Nutzung von Smart Cards kann auf verschiedene Arten erfolgen:
einerseits durch sog. Kontaktsmartkarten, welche erfordern, dass die Karten einen phy-
sischen Kontakt mit dem Lesegerit herstellen, damit der Mikrochip auf der Karte mit
dem Strom des externen Gerites versorgt wird und in Betrieb genommen werden; an-
dererseits sog. kontaktlose Smart Cards, welche mit einem Lesegerit durch elektrische
Koppelung oder iiber eine Antenne kommunizieren — die Antenne ist dabei unsichtbar
in die innere Kartenschicht eingebaut und kommuniziert mit der Antenne des Lese-
gerites, sobald es sich in dessen unmittelbarer Nihe befindet. Vgl. dazu ausfiihrlich
Woba, 31 ff.; FURCHE/WRIGHTSON, 77 ff.; KOU/POON/KNORR, 97 ff. Beispiele fiir
elektronisches Geld auf der Basis von Smart Cards sind etwa Mondex, Visa Cash,
MasterCard Cash, die GeldKarte sowie Proton, Letztere in der Schweiz mittels ,,Cash*
im Markt eingefiihrt wurde. Vgl. SANDIG, 65 ff.; DANNENBERG/ULRICH, 146 ff. Zu
Visa Cash vgl. HUANG/ZHENG/LI/KoU, 283 ff.

Netzgeldsysteme basieren — im Gegensatz zu Chipkartensystemen — auf einer auf dem
PC installierten Software, mittels welcher digitale Geldeinheiten erzeugt werden und
die Kommunikation iiber Internet sowohl mit einem Finanzinstitut, meistens einer
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1.1.34 Definition des Committee on Payment and Settlement
Systems

1.1.3.4.1  Begriff

Der Begriff ,electronic money” wird definiert ,,... as a stored value or
prepaid product in which a record of the funds or value available to the
consumer for multipurpose use is stored on an electronic device in the
consumer’s possession. This definition includes both prepaid cards (some-
times called electronic purses) and prepaid software products that use
computer networks (sometimes called digital cash). In the case of card-
based products, the prepaid value is typically stored in a microprocessor
chip embedded in a plastic card — ,,smartcard”. On the other hand, net-
work-based products use specialised software installed on a standard per-
sonal computer for storing the ,,value”. The loading of value onto the
device is akin to the withdrawal of cash from an ATM, and the product is
used for purchases through a transfer of value to the merchant’s electronic
device**. Eine wesentliche Eigenschaft von elektronischem Geld ist der
Multi-Zweck-Charakter, der Bezahlvorginge bei unterschiedlichen Anbie-
tern fiir verschiedene Dienstleistungen und Waren ermoglicht®.

1.1.3.4.2  Abgrenzung zu ,,single purpose prepaid card products*

Terminologisch handelt es sich nicht um E-Geld, wenn ein Bezahlmittel
nur zu einem einzigen Zweck verwendet werden kann. Ein Beispiel hier-
fiir sind Telefonkarten, welche als geschlossene Zahlungsmittel mit bila-
teralen Geschiftsbeziehungen nur zwischen dem Emittenten und dem
Kunden verwendet werden konnen.

Bank, als auch den Vertragsunternehmen erfolgt. Vgl. dazu WoDA, 35 ff. Beispiele fiir
elektronisches Geld auf der Basis von Netzgeld sind etwa ECash, Millicent, NetCash,
CyberCoin, IBM Micro Payments, eVend, DigiGold oder WorldPay. Vgl. SANDIG, 38
ff.

32" D h. der Emittent ist nicht zugleich die Akzeptanzstelle. Vgl. schon Fn. 27 und Fn. 28.

33 Wopa, 29.

34 Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 2.1.3.

35 Vgl. auch Woba, 27 f.

36 Wopa, 27.
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1.1.3.4.3  Abgrenzung zu ,,access products*

»Access products® ,,... allow consumers to use electronic means of com-
munication to access conventional payment services...”?’. Access pro-
ducts sind Bezahlverfahren, welche auf einem traditionellen Zahlungsmit-
tel basieren, beispielsweise Uberweisungssysteme3®, Kreditkartensyste-
me?, Lastschrift*® oder Scheck*!, jedoch fiir den elektronischen Zahlungs-
verkehr nutzbar*? gemacht wurden®?.

1.1.3.4.4  Abgrenzung zu ,,internet payments* und ,,mobile payments*

Bei der Definition der beiden Begriffe ,.internet payments* und ,,mobile
payments* wird abgestellt auf den ,,... channel through which the pay-
ment instruction is entered into a payment system‘“4*, Dabei geht es um
..... traditional payment systems that are used over the internet ...”*. In-
ternet payments konnen unterschiedlich abgewickelt werden: ,,Payments
can be made over the internet using traditional debit and credit cards or
electronic money instruments, debit or credit transfers and also by provi-
ding dematerialised invoices to customers to enable them to make pay-

37 Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 2.1.1.

38 7.B. Solo oder funHomePay. Vgl. DANNENBERG/ULRICH, 107 ff.

39 7.B. anfingliche Ubermittlung der Kreditkartendaten iiber Telefon und Fax, mittels E-
Mail oder unverschliisselt, heute insbesondere mittels SSL, gescheitert mittels SET,
kiinftig mittels Verified by VISA oder MasterCard SecureCode. Vgl. ARTER, Kredit-
kartenzahlungen, 273 ff.; WONG/MIRLAS/KOU/LIN, 227 ff.; WERNER, 34 ff.

40 7B. »Wildes Lastschriftverfahren®, Cyber-Comm, Banxafe oder MasterCard Secure-
Code. Vgl. DANNENBERG/ULRICH, 123 ff.; WERNER, 37 ff.

41 7.B. NetCheque, PayByCheck, NetBill oder eCheck Secure. DANNENBERG/ULRICH,
115 ff.; YANG, 195 ff.

42 Insbesondere hinsichtlich der Dateniibermittlung im Internet. Erforderlich waren u.a.
Verschliisselungsmechanismen wie SSL und SET. Vgl. dazu ARTER, Kreditkartenzah-
lungen, 273 ff. Zu SET vgl. etwa AGNEW, 211 ff.

43 DANNENBERG/ULRICH, 77.

4 Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March

45 2004, Ziff 3.1.

Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 3.1.
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ments under EBPP (electronic bill presentment and payment*®) schemes.
Furthermore, P2P* funds transfer services, which enable card-to-card
transfer, have been developed by Visa (Visa Direct) and MasterCard
(MoneySend) and will be introduced worldwide™*3. ,,Mobile payments can
be made through voice access, text messaging known as SMS or WAP,
which provide a gateway to the internet. WAP technology enables a mo-
bile phone holder registered with this service to access his/her bank web-
site for banking services. Two business models are in use — paying from
prepaid balance or paying later along with the mobile phone bill. Some
products use the phone as an access channel through which to initiate and
authenticate transactions from existing payment means such as bank
accounts or payment cards. Another arrangement allows customers to pay
using the prepaid value stored on the mobile phone or pay ex post, where
payments for goods/services are placed as additional items on the custo-
mers’s phone bill”#,

Beim Begriff der ,,internet payments” handelt es sich somit um einen
Oberbegriff fiir alle Bezahlverfahren, welche iiber das Internet abgewik-
kelt werden. Gleiches gilt fiir den Begriff der ,,mobile payments*, wobei
hier auf mobile Endgerite®® abgestellt wird, mittels welchen Bezahlvor-
giinge abgewickelt werden kénnen’!.

46 Dazu fiir die Schweiz: OBERHOLZER, 113 ff. Fiir einen aktuellen Uberblick iiber den

Stand in der Schweiz sowie die beiden existenten Systeme Paynet und Yellowbill 0.V.:
Grenzen sprengen, Schweizer Bank, 2004, 26 ff. Weitere Beispiele sind BEZAH-
LEN.at, CheckFree oder Seals.net. Dazu DANNENBERG/ULRICH, 227 ff., 236 ff.
Person-to-Person.

Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 3.2.2.

Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 3.3.1.

Praktisch kommen heute drei Anwendungsvarianten vor: Erstens sog. Voice-basierte
Bezahlmechanismen, bei welchen der Kunde Zahlungen mittels dem Mobiltelefon aus-
16sen kann, indem er in einem Call-Center anruft und einen Bezahlvorgang mittels
Uberweisung von Geld auslost. Zweitens Bezahlvorginge mittels SMS-Nachricht.
Hier existieren zwei Unterarten von Bezahlvorgidngen. Einerseits kann der Bezahlvor-
gang dhnlich verlaufen wie bei kostenpflichtigen Telefonnummern fiir Mehrwertdiens-
te. Andererseits bestehen Varianten, bei welchen die Abrechnung iiber ein Bankkonto
mittels Lastschriftverfahren oder iiber Kreditkartenbezahlmechanismen erfolgt. Der
Kunde registriert sich bei einem Anbieter und erhilt eine PIN-Nummer. Bei einem Be-
zahlvorgang iibermittelt das Vertragsunternehmen die Transaktionsdaten und die
Mobiltelefonnummer dem Anbieter mittels SMS. Der Anbieter iibermittelt die Trans-
aktionsdaten mittels SMS dem Kunden, welcher aufgefordert ist, mittels PIN-Code

47
48

49

50
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1.1.3.4.5 Anwendungsvariante ,,Card based products”

,Card based products, also known as multipurpose prepaid cards or elec-
tronic purses, are designed to facilitate small-value face-to-face retail pay-
ments by offering a substitute for banknotes and coins. They are intended
to complement rather than substitute for traditional retail payment instru-
ments such as cheques or credit and debit cards™?. Hierbei handelt es sich
um Chipkartensysteme bzw. Smart Cards™3.

1.1.3.4.6  Anwendungsvariante ,,Network based products” /
»Software based products”

»INetwork based or software based products are designed to facilitate
small-value payments via telecommunication networks, such as the inter-
net, as a substitute for making payments using credit cards on open net-
works“>*, Hierbei handelt es sich um Netzgeld bzw. softwarebasierte
Bezahlverfahren™.

und Riicksendung einer SMS die Transaktion auszulosen. Daraufhin sendet der An-

bieter dem Vertragsunternehmen wiederum eine SMS und bestitigt die Transaktion.

Eine Belastung des Kunden erfolgt zu einem spiteren Zeitpunkt. Schliesslich bestehen

WAP-basierte Bezahlmechanismen. WAP ermdoglicht den Zugriff auf Websites iiber

das Mobiltelefon und dient der Ubertragung von Informationen auf nur bedingt grafik-

taugliche Displays. Die Seitenbeschreibungssprache WML dient der Anzeige der

Informationen. Besitzt ein Kunde ein WAP-fihiges Mobiltelefon, kann er auf die

WML-Seiten eines Vertragsunternehmens zuriickgreifen und Bezahlvorgéinge auslo-

sen. Vgl. zum Ganzen DANNENBERG/ULRICH, 207 ff. sowie Kou, 127 ff.

Beispiele hierfiir sind etwa paybox, Street Cash oder Vodafone m-pay. Vgl. dazu

DANNENBERG/ULRICH, 215 ff. Zum Mobile Commerce mittels Mobiltelefonen allge-

mein MARRA, 144 ff.

Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic

money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March

2004, Ziff. 2.1.2.

33 Vgl. dazu Fn. 30.

54 Committee on Payment and Settlement Systems, Survey of developments in electronic
money and internet and mobile payments, Bank for International Settlements, March
2004, Ziff. 2.1.2.

3 Vgl. dazu Fn. 31.

51

52
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1.2 Schweiz

1.2.1 Bankengesetzgebung

Dem Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen unterstehen Banken,
Privatbankiers und Sparkassen®. Als Banken gelten dabei Unternehmen,
die hauptsichlich im Finanzbereich titig sind und insbesondere gewerbs-
missig Publikumseinlagen entgegennehmen oder sich offentlich dafiir
empfehlen, um damit auf eigene Rechnung eine unbestimmte Zahl von
Personen oder Unternehmen, mit denen sie keine wirtschaftliche Einheit
bilden, auf irgendwelche Art zu finanzieren®’, oder sich in erheblichem
Umfang bei mehreren nicht massgebend an ihnen beteiligten Banken refi-
nanzieren, um damit auf eigene Rechnung eine unbestimmte Zahl von
Personen oder Unternehmen, mit denen sie keine wirtschaftliche Einheit
bilden, auf irgendwelche Art zu finanzieren. Natiirliche und juristische
Personen, die nicht diesem Gesetz unterstehen, diirfen keine Publikums-
einlagen gewerbsmissig entgegennehmen®. In Einzelfillen konnen Aus-
nahmen vorgesehen werden, sofern der Schutz der Anleger gewihrleistet
ist®>. Wem es von Gesetzes wegen®! untersagt ist, gewerbsmissig Publi-
kumseinlagen entgegenzunehmen, darf auch nicht in irgendeiner Form da-
fiir Werbung treiben®2. Ausser den Banken diirfen nur Korperschaften und
Anstalten des offentlichen Rechts sowie Kassen, fiir die sie vollumfing-
lich haften, gewerbsmissig Publikumseinlagen entgegennehmen®. Ge-
werbsmissig im Sinne der Bankengesetzgebung handelt, wer dauernd
mehr als zwanzig Publikumseinlagen entgegennimmt®. Nicht als Publi-
kumseinlagen gelten u.a. Gelder, die eine Gegenleistung aus einem Ver-
trag auf Ubertragung des Eigentums oder aus einem Dienstleistungs-
vertrag darstellen oder als Sicherheitsleistung iibertragen werden®. Keine

3 Art. 1 Abs. 1 BankG.

ST Art. 2a lit. a BankV.

38 Art. 2a lit. b BankV.

3 Art. 1 Abs. 2 BankG.

60 Art. 1 Abs. 2 BankG.

61 vgl. Art. 1 Abs. 2 BankG.

62 Art. 3 Abs. 1 BankV.

63 Art. 3a Abs. 1 BankV.

64 Art. 3a Abs. 2 BankV.

5 Art. 3a Abs. 3 lit. a BankV. Nicht als Einlagen gelten Anleihensobligationen und ande-
re vereinheitlichte und massenweise ausgegebenen Schuldverschreibungen oder nicht
verurkundete Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte), wenn die Gldubiger in einem
dem Art. 1156 OR entsprechenden Umfang informiert werden [Art. 3a Abs. 3 lit. b
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Publikumseinlagen sind Einlagen von Aktiondren oder Gesellschaftern
mit einer qualifizierten Beteiligung am Schuldner und mit ihnen wirt-
schaftlich oder familiér verbundenen Personen®®.

Aus bankaufsichtsrechtlicher Sicht ist bei elektronischen Bezahlme-
chanismen zu priifen, ob diesen Einlagecharakter zukommt oder nicht.

1.2.2 Einlagencharakter

Beziiglich Zahlungsmittel und -systeme hat die Eidgendssische Banken-
kommission am 16. Juni 2004 eine Prizisierung im Rahmen des Rund-
schreibens iiber die gewerbsmassige Entgegennahme von Publikumsein-
lagen durch Nicht-Banken im Sinne des Bankengesetzes®” vorgenommen
und in einer neuen Randziffer 18"*' hinsichtlich Zahlungsmittel und -sys-
teme Folgendes ausgefiihrt:

,Keinen Einlagecharakter haben Gelder, welche einem Zahlungsmittel
oder -system (Bezahlkarten, Internetbezahlmdoglichkeiten, Mobiltelefon-
bezahlsysteme, etc.) zugefiihrt werden, sofern
e sie einzig dem kiinftigen Bezug von Waren oder Dienstleistungen die-

nen,

e das maximale Guthaben pro Kunde je Herausgeber eines Zahlungsmit-
tels oder Zahlungssystem-Betreiber nie mehr als CHF 3'000.00 betrigt,
und

e fiir sie kein Zins bezahlt wird.

BankV], Habensaldi auf Kundenkonti von Effekten-, Devisen- oder Edelmetallhdnd-
lern, Vermdgensverwaltern oder dhnlichen Unternehmen, welche einzig der Abwick-
lung von Kundengeschiften dienen, wenn dafiir kein Zins bezahlt wird [Art. 3a Abs. 3
lit. ¢ BankV] oder Gelder, deren Entgegennahme in einem untrennbaren Zusammen-
hang mit einem Lebensversicherungsvertrag, der beruflichen Vorsorge oder anderen
anerkannten Vorsorgeformen nach Art. 82 AHVG stehen [Art. 3a Abs. 3 lit. d BankV].
Art. 3a Abs. 4 lit. b BankV. Zudem sind keine Publikumseinlagen Einlagen von in-
und auslidndischen Banken oder anderen staatlich beaufsichtigten Unternehmen [Art.
3a Abs. 4 lit. a BankV], institutionellen Anlegern mit professioneller Tresorerie [Art.
3a Abs. 4 lit. ¢ BankV], Einlegern bei Vereinen, Stiftungen oder Genossenschaften, so-
fern diese einen ideellen Zweck oder die gemeinsame Selbsthilfe verfolgen und in kei-
ner Weise im Finanzbereich titig sind [Art. 3a Abs. 4 lit. d BankV] oder Arbeitneh-
mern sowie pensionierten Arbeitnehmern bei ihrem Arbeitgeber [Art. 3a Abs. 4 lit. e
BankV].

67 EBK-RS 96/4 Publikumseinlagen bei Nicht-Banken.

66
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Rabatte oder andere geldwerte Vorteile diirfen nur auf den Waren und
Dienstleistungen gewihrt werden und nicht von der Hohe des Guthabens
abhingen (Bst. a und c).68

Die Eidgenossische Bankenkommission hat im Rahmen oben erwéhn-
ter Prézisierung u.a. ausgefiihrt, dass sich Zahlungsmittel bisher insbeson-
dere dadurch ausgezeichnet haben, dass die Rechnung erst nach getitig-
tem Kauf per Einzahlungsschein oder Lastschriftverfahren, beispielsweise
bei Kreditkartenzahlungen, bezahlt wurde®. Das Kreditkarten-Geschifts-
modell unterliegt Art. 3a Abs. 3 lit. a BankV, nach dem Gelder, welche
eine Gegenleistung aus einem Vertrag auf Ubertragung des Eigentums
oder aus einem Dienstleistungsvertrag darstellen oder als Sicherheitslei-
stung iibertragen werden, als Nicht-Einlagen zu qualifizieren sind.

Wesentlich ist dabei, dass der Kauf schon getitigt ist und die Gegenlei-
stung nachher erbracht wird bzw. die vom Kreditkarteninstitut bereits ge-
tiatigte Zahlung wieder ausgeglichen wird, weshalb es sich um einen Zah-
lungsaufschub handelt’.

Die Eidgendssische Bankenkommission fiihrt weiter aus, dass neuere
Zahlungsmoglichkeiten jedoch auch oder ausschliesslich ein vorhergehen-
des Einzahlen (pre-paid Element) vorsehen bzw. fiir einen zukiinftigen
Gebrauch konzipiert werden (beispielsweise Telefonkarten)’!. Obwohl
auch diese Zahlungsmittel und -systeme auf den Bezug von Waren und
Dienstleistungen ausgerichtet sind, liegt der Unterschied zu den bisheri-
gen Zahlungsmitteln oder -systemen darin, dass die Ware oder Dienstlei-
stung, welche gekauft werden soll, noch nicht konkretisiert ist, und die
Einzahlung auf diese Zahlungsmittel oder -systeme bzw. deren Kauf kei-
nen typischen Einlagecharakter hat und nicht als Einlage wahrgenommen
wird”?.

Hinsichtlich dieser Zahlungsmittel und -systeme hat die EBK eine Pri-
zisierung dahingehend vorgenommen, dass eine Nicht-Unterstellung dann
erfolgt, wenn solche Zahlungsmittel und -systeme einerseits ausschliess-
lich dem Bezug von Waren und Dienstleistungen dienen und andererseits
die einbezahlten Gelder einzig zur Abwicklung dieser Geschifte benutzt
werden. Hinzu kommt ein Verzinsungsverbot sowie eine maximale be-

68 EBK-RS 96/4, Rz 18",

% EBK, Medienmitteilung vom 16. Juni 2004.
70 EBK, Medienmitteilung vom 16. Juni 2004
7l EBK, Medienmitteilung vom 16. Juni 2004.
72 EBK, Medienmitteilung vom 16. Juni 2004.
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tragliche Obergrenze von CHF 3'000.00 pro Kunde je Herausgeber eines
Zahlungsmittels bzw. Betreiber eines Zahlungssystems’.

Gewihlt wurde damit eine pragmatische Losung, welche zukiinftige
Entwicklungen weder behindert, aber auch keine grundlegende Befassung
mit elektronischen Bezahlvorgéingen zeigt. Im Hinblick auf kiinftige legis-
latorische Entwicklungen in Europa ist damit zu rechnen, dass eine ver-
tiefte Auseinandersetzung mit elektronischen Bezahlmechanismen erfor-
derlich ist’*. Eine ausschliessliche Beschriinkung auf die Frage, ob nun
eine Einlage im Sinne der Bankengesetzgebung vorliegt oder nicht, ist
kaum geeignet, die Probleme elektronischer Bezahlvoginge zu erfassen
oder den Markteintritt auch fiir Anbieter, welche nicht simtliche Bewilli-
gungsvoraussetzungen als Bank erfiillen konnen oder mdchten, zu ermog-
lichen.

1.2.3 Nationalbankgesetz

Mit der Stabilitit des Finanzsystems ist die Stabilitit des Geldwertes eng
verkniipft’>. Preisstabilitdt und Systemstabilitit hingen dermassen zusam-
men, dass eine stabilititsorientierte Geldpolitik eine wesentliche Voraus-
setzung fiir die Stabilitit des Finanzsystems ist und abrupte und unerwar-
tete Wechsel in den monetiren Bedingungen wie dem Preisniveau, den
Zinsen oder den Wechselkursen den Wert von Bank- oder Finanzmarkt-
aktiven in einer Weise verdndern, dass die Soliditit einzelner Institute ge-
fahrdet wird und geldpolitische Impulse iiber das Finanzsystem auf die
Realwirtschaft iibertragen werden’. Die Nationalbank ist deshalb fiir eine
wirksame Umsetzung der Geldpolitik auf verldssliche Zahlungssysteme
und Systeme zur Abrechnung und Abwicklung von Geschéften mit Effek-
ten angewiesen’’. Damit die Schweizerische Nationalbank ihre Geldpoli-
tik wirksam implementieren kann, muss sie sich auf ein sicheres und effi-
zientes Interbankzahlungssystem stiitzen konnen, weil von Interbankzah-
lungssystemen systemimmanent ein Risiko ausgeht, insbesondere, wenn

7 Vgl. zum Ganzen auch KUNZ.

74 Vagl. dazu Ziff. 1.3 Europiische Union.

75 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BBI1 2002,
6097, 6163.

76 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BBI 2002,
6097, 6163 f.

77 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BBI 2002,
6097, 6164.
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ein solches System Grossbetrige abwickelt’®. Dabei kann ein Zahlungs-
system sowohl Ursache als auch Kanal zur Ausbreitung einer systema-
tischen Krise sein, weil der Ausfall eines Teilnehmers die Liquidititsbe-
diirfnisse der anderen Teilnehmer schlagartig veridndern kann, was zu
Zahlungsschwierigkeiten mehrerer Teilnehmer fiihren kann”. Zahlungs-
systeme konnen je nach Ausgestaltung auch Kreditbeziehungen zwischen
den Teilnehmern aufbauen, womit ein Kreditrisiko generiert wird®’. Sys-
temrisiken konnen aber auch durch operative Probleme eines Systems und
damit entstehendem Vertrauensverlust einhergehen®!. Aus diesen Griinden
sind internationale Bestrebungen ergriffen worden, im Rahmen deren
Mindeststandards fiir die Betreiber von Zahlungssystemen und eines funk-
tionsfihigen internationalen Finanzsystems definiert wurden®2. Ahnliche
Bestrebungen sind hinsichtlich der Systemiiberwachung von Wertpapier-
abwicklungssystemen ergriffen worden®?. Das Bundesgesetz iiber die
Schweizerische Nationalbank sieht seit jiingstem Bestimmungen hinsicht-
lich der Uberwachung von Zahlungs- und Effektenabwicklungssystemen
vor®. Um die Stabilitit des Finanzsystems zu schiitzen, iiberwacht die Na-
tionalbank Systeme zur Abrechnung und Abwicklung von Zahlungen (so-
genannte Zahlungssysteme) oder von Geschiften mit Finanzinstrumenten,
insbesondere Effekten (sogenannte Effektenabwicklungssysteme)®>. Unter
die Uberwachung fallen auch Zahlungs- und Effektenabwicklungssyste-
me, deren Betreiber ihren Sitz im Ausland haben, wenn wesentliche Be-
triebsteile oder massgebliche Teilnehmer sich in der Schweiz befinden®.
Wer ein Zahlungssystem mit hohem Betragsvolumen oder ein Effektenab-
wicklungssystem betreibt, muss der Nationalbank auf Verlangen alle not-

78 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BB1 2002,
6097, 6164.

7 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BB1 2002,
6097, 6164.

80 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BB1 2002,
6097, 6164 f.

81 Botschaft iiber die Revision des Nationalbankgesetzes vom 26. Juni 2002, BB1 2002,

6097, 6165.

Court Principals for Systematically Important Payment Systems, Bank for

International Settlements, Basle 2000, 3.

Objectives and Principles of Securities Regulation, IOSCO, 1998; vgl. auch Recom-

mendations for Securities Settlement Systems, Committee on Payment and Settlement

Systems, IOSCO, October 2001.

84 Art. 19 ff. NBG.

85 Art. 19 Abs. 1 NBG.

86 Art. 19 Abs. 2 NBG.

82

83
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wendigen Auskiinfte erteilen, Unterlagen zur Verfiigung stellen und Ein-
sicht in die Einrichtungen vor Ort gewihren®’. Diese Offenlegungspflicht
gilt fiir Betreiber von Zahlungssystemen, iiber die Zahlungen im Betrag
von mehr als 25 Milliarden Franken (brutto) pro Geschiftsjahr abge-
wickelt werden®® und fiir Betreiber von Effektenabwicklungssystemen®.
Die Offenlegungspflicht gilt bereits, bevor das System seinen Betrieb auf-
nimmt, fiir Betreiber von Zahlungssystemen jedoch nur, sofern zu erwar-
ten ist, dass im ersten Jahr nach Betriebsaufnahme das Betragsvolumen
von mehr als 25 Milliarden Franken pro Geschiftsjahr erreicht wird”. Die
Offenlegungspflicht gilt nicht fiir Betreiber von Zahlungssystemen, iiber
die intern monetire Forderungen und Verpflichtungen zwischen Kunden
ein- und desselben Finanzintermedidrs abgerechnet und abgewickelt wer-
den®!, sofern der Betreiber einer prudenziellen Aufsicht unterliegt®. Die
Nationalbank kann an den Betrieb von Zahlungs- und Effektenabwick-
lungssystemen, von denen Risiken fiir die Stabilitit des Finanzsystems
ausgehen, Mindestanforderungen stellen, insbesondere hinsichtlich Or-
ganisationsgrundlagen®®, Geschiftsbedingungen®, operationelle Sicher-

87" Art. 20 Abs. 1 NBG.

88 Art. 18 Abs. 1 lit. a NBV.

89 Art. 18 Abs. 1 lit. b NBV.

%0 Art. 18 Abs. 2 NBV.

91 Sog. ,Inhouse-Zahlungssysteme*.
92" Art. 18 Abs. 3 NBV.

93 Vgl. dazu Art. 22 NBV:

! Der Betreiber legt die Unternehmensziele und die Richtlinien zur Unternehmens-
fithrung verbindlich fest. Die Richtlinien regeln insbesondere die Sicherheitspoli-
tik, das Risikomanagement und die Anforderungen an das Personal.

Der Betreiber verfiigt iiber eine Organisationsstruktur, die fiir die Fithrung der Un-
ternehmung und die Erreichung der Unternehmensziele angemessen ist. Die Auf-
gaben, Kompetenzen und Verantwortlichkeiten der Organe fiir die Oberleitung,
Aufsicht und Kontrolle, der Geschiftsfiihrung und der Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter sind verbindlich festzulegen.

Die Mitglieder der Organe fiir Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle und der Ge-
schiftsfithrung miissen iiber die fachlichen Fihigkeiten verfiigen, die sie zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben benotigen, und einen einwandfreien Ruf geniessen.

Der Betreiber arbeitet mit Verfahren, die fiir die Errichtung der Unternehmenszie-
le angemessen sind. Zu diesen Verfahren zihlen insbesondere klare Vorgaben fiir
die Erarbeitung und Umsetzung der Geschiftsstrategie, der Sicherheitspolitik und
des Risikomanagements sowie transparente Entscheidungsverfahren und eine hohe
Qualitdt der Dokumentation.

Der Betreiber sorgt fiir ein angemessenes internes Kontrollsystem und Risikoma-
nagement und gewihrleistet die Einhaltung der gesetzlichen, regulatorischen und
unternehmensinternen Vorschriften (Compliance).
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heit®, Zulassung von Teilnehmern zum System”, Folgen von Erfiillungs-

94

95

Er lasst die Zweckmassigkeit und die Einhaltung der Verfahren und der techni-

schen Konzepte, insbesondere im Bereich der Sicherheitspolitik und des Risiko-

managements, mindestens jdhrlich durch eine befihigte interne oder externe Stelle

priifen.*

Vgl dazu Art. 24 NBV:

» Der Betreiber stellt vertragliche Grundlagen auf, die insbesondere:

a. die Voraussetzungen zur Teilnahme und zum Ausschluss von Teilnehmern
festlegen;

b. die Rechte und Pflichten des Betreibers und der Teilnehmer umfassend be-
schreiben;

c. die Regeln und Verfahren fiir den Betrieb des Systems festlegen;

d. den Zeitpunkt festlegen, ab welchem eine Transaktion unwiderruflich und be-
dingungslos abgewickelt ist (Finalitit).

Die vertraglichen Grundlagen miissen den Teilnehmern ermoglichen, die mit der

Teilnahme am System verbundenen Risiken zu erkennen und zu verstehen.

Der Betreiber trifft mit Dritten, deren Leistungen fiir den Betrieb des Systems we-

sentlich sind, umfassende Vereinbarungen iiber die gegenseitigen Rechte und

Pflichten.

Er stellt sicher, dass die vertraglichen Grundlagen nach dem Recht aller massge-

benden Rechtsordnungen wirksam und durchsetzbar sind. Sofern auslidndisches

Recht anwendbar ist, erbringt er dafiir den Nachweis.*

Vgl dazu Art. 25 NBV:

» Der Betreiber stellt sicher, dass die Finalitdt der iiber das System abgewickelten

Zahlungen und Effektenlieferungen in Echtzeit, lingstens aber bis am Ende des

Abwicklungstages gewihrleistet ist.

Er muss in der Lage sein, die Kredit- und Liquidititsrisiken der Teilnehmer zu er-

fassen und zu begrenzen. Dazu iiberwacht er fortlaufend den Abrechnungs- und

Abwicklungsprozess im System sowie die Einhaltung der Voraussetzungen zur

Teilnahme am System.

Geht ein Betreiber selber Kredit- oder Liquiditétsrisiken ein, so muss er iiber Ver-

fahren und Instrumente verfiigen, welche die fortlaufende Erfassung, Begrenzung

und Uberwachung dieser Risiken ermoglichen.

Vgl dazu zudem Art. 26 NBV:

,» Der Betreiber ermoglicht den Teilnehmern die fortlaufende Erfassung und Begren-

zung der durch die Teilnahme am System bedingten Kredit- und Liquiditétsrisi-

ken. Er schafft Anreize, damit die Teilnehmer ihre Kredit- und Liquidititsrisiken

begrenzen.

Dazu kommen namentlich die folgenden Verfahren und Instrumente in Betracht:

a. Fazilititen zur Uberbriickung kurzfristiger Liquidititsengpisse;

b. Warteschlangenmechanismen;

c. Informationen iiber den aktuellen Kontostand sowie iiber abgewickelte und an-
stehende Zahlungen oder Effektenlieferungen in Echtzeit; oder

d. die Ausgestaltung der Preis- und Gebiihrenstruktur.*

Vgl. dazu zudem Art. 27 NBV:

! Der Betreiber eines Systems zur Aufrechnung gegenseitiger Forderungen

(Nettingsystem) stellt sicher, dass die Geschifte auch dann rechtzeitig abgewickelt
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werden, wenn die beiden Teilnehmer mit den grossten Abwicklungsverbindlich-

keiten ihren Verpflichtungen nicht nachkommen.

Wirkt ein Betreiber als zentrale Gegenpartei, so trifft er geeignete Vorkehren,

damit er die eigenen Ausfallverluste decken kann und die Transaktionen auch

dann rechtzeitig abgewickelt werden, wenn die beiden Teilnehmer, gegeniiber

denen er die grossten Risikopositionen aufweist, ihren Verpflichtungen nicht

nachkommen.

Der Betreiber eines Systems zur Abwicklung von wechselseitigen Verpflichtun-

gen aus Effektengeschiften oder aus Devisengeschiften ermdglicht den Teilneh-

mern, ihre Erfiillungsrisiken zu vermeiden, und schafft dazu entsprechende An-

reize.

Fiir die Zwecke dieses Artikels kommen namentlich die folgenden Verfahren und

Instrumente in Betracht:

a. Fazilititen zur Uberbriickung kurzfristiger Liquidititsengpisse;

b. die Vereinbarung bilateraler oder multilateraler Kreditlimiten;

c. die Hinterlegung von Sicherheiten durch die Teilnehmer;

d. ein Fonds, eine Versicherung, eine Garantie eines Dritten oder die Ausstattung
mit Eigenmitteln; oder

e. die Abwicklung von wechselseitigen Verpflichtungen aus Effektengeschéften
nach dem Grundsatz , Lieferung gegen Zahlung* beziehungsweise ,,Lieferung
gegen Lieferung™ sowie bei Devisengeschiften nach dem Grundsatz ,,Zahlung
gegen Zahlung®.

dazu zudem Art. 29 NBV:

Das System muss wihrend des gesamten Verarbeitungsprozesses hinsichtlich

Verfiigbarkeit, Integritdt, Vertraulichkeit und Nachvollziehbarkeit hohen Sicher-

heitsanforderungen geniigen. Diese diirfen durch Entwicklungs- und Unterhalts-

arbeiten nicht beeintrichtigt werden.

Der Betreiber hat sich beziiglich der Informationssicherheit an anerkannten Stan-

dards zu orientieren. Er ldsst die Zweckmaéssigkeit und die Einhaltung der gewéhl-

ten Standards durch eine befihigte externe Stelle alle drei Jahre vertieft beurteilen.

In den tibrigen Jahren sind die Zweckmaissigkeit und die Einhaltung durch eine be-

fahigte externe oder interne, unabhiingige Stelle stichprobenweise zu beurteilen.*

dazu zudem Art. 30 NBV:

Der Betreiber bestimmt fiir verschiedene Szenarien die jeweilige Zeitspanne, wih-

rend der Einschriankungen in der Systemverfiigbarkeit tolerierbar sind.

Er trifft die notwendigen organisatorischen und technischen Massnahmen, um den

ordentlichen Betrieb innerhalb der festgelegten Zeitspannen wiederherzustellen

und die Abrechnung und Abwicklung der Geschifte lingstens bis Ende des Ab-

wicklungstages zu gewihrleisten. Die Plidne fiir Notfille und die Verfahren bei

operationellen oder technischen Schwierigkeiten sind wenigstens einmal im Jahr

oder im Anschluss an wesentliche Anderungen des Systems zu iiberpriifen und

erfolgreich zu testen.

Der Betreiber unterhilt ein Hauptsystem und mindestens ein Ausweichsystem, das

im Wesentlichen denselben Anforderungen geniigt. Die Standorte der Haupt- und

Ausweichsysteme werden anhand einer Risikoanalyse bestimmt. Ein Wechsel

zwischen dem Hauptsystem und einem Ausweichsystem muss innerhalb der fest-

gelegten Zeitspanne ohne Verlust von bestitigten Geschiften vollzogen werden

konnen.*
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schwierigkeiten von Systemteilnehmern und das verwendete Zahlungs-
mittel®’®%. Ein Zahlungs- oder ein Effektenabwicklungssystem ist fiir die
Stabilitidt des schweizerischen Finanzsystems bedeutsam, wenn operatio-
nelle oder technische Probleme dieses Systems zu schwerwiegenden Kre-
dit- oder Liquidititsproblemen bei Finanzintermedidren fiihren konnen®,
oder Zahlungs- oder Lieferschwierigkeiten einzelner Teilnehmer iiber das
System auf andere Teilnehmer iibertragen und dadurch bei Finanzinter-
medidren schwerwiegende Kredit- oder Liquiditdtsprobleme ausgelost

96

97

Vgl dazu zudem Art. 31 NBV:

”»

Der Betreiber trifft Vorkehren, die es erlauben, die Integritit der Daten von Ge-
schiften, die liber das System abgerechnet oder abgewickelt werden, zu gewéhr-
leisten. Er stellt die richtige und vollstindige Bearbeitung der Geschifte durch
geeignete Massnahmen und wirksame Kontrollen sicher.
Der Betreiber trifft Vorkehren, die es erlauben, die Vertraulichkeit der Daten,
insbesondere wihrend der Ubertragung, sicherzustellen.“

Vgl dazu zudem Art. 32 NBV:

”»

Der Betreiber stellt sicher, dass die Geschifte auf allen wesentlichen Bearbei-
tungsstufen, insbesondere bei der Eingabe ins System und bei der Ausgabe aus
diesem, aufgezeichnet werden.

Manuelle Eingriffe in das System, wie Softwareinderungen oder Anderungen der
Systemparameter, miissen aufgezeichnet und tiberwacht werden.

Fehler in der Verarbeitung und Stérung des Systems sind zeitnah und standardi-
siert aufzuzeichnen.*

Vgl dazu Art. 33 NBV:

”»

2

4

Die Teilnahme am System steht vorbehaltlich der Absitze 2 und 3 allen Personen
offen.

Der Betreiber kann die Teilnahme insbesondere von einer angemessenen Beauf-
sichtigung eines Bewerbers, geniigenden finanziellen Mitteln oder ausreichenden
technischen und operationellen Fahigkeiten abhéngig machen.

Er kann den Zugang beschrinken, sofern dadurch eine Verminderung der Risiken
oder eine Steigerung der Effizienz erreicht wird und diese Wirkung durch andere
Massnahmen nicht erreicht werden kann. Wird eine Zugangsbeschrinkung aus
Griinden der Effizienz geltend gemacht, so hort die Nationalbank im Rahmen ihrer
Beurteilung die Wettbewerbskommission (Weko) an.

Der Betreiber legt Teilnahmevoraussetzungen fest und verdffentlicht diese.*

Vgl dazu Art. 28 NBV:

”»

2

In Zahlungs- und Effektenabwicklungssystemen sind Geldforderungen vorzugs-

weise durch die Ubertragung von Sichtguthaben bei einer Zentralbank zu tilgen.

Die Verwendung eines anderen Zahlungsmittels ist zuléssig, sofern:

a. die Abwicklung mit Sichtguthaben bei einer Zentralbank aus operationellen,
technischen oder rechtlichen Griinden nicht oder nur schwer moglich ist; und

b. das verwendete Zahlungsmittel beziiglich der Kredit- und Liquiditdtsrisiken
eine den Sichtguthaben bei einer Zentralbank nahe kommende Sicherheit
aufweist.”

98 " Art. 20 Abs. 2 NBG.
99 Art. 20 Abs. 1 lit. a NBV.
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werden konnen'®. Fiir die Feststellung, ob ein System fiir die Stabilitt
des schweizerischen Finanzsystems bedeutsam ist, beriicksichtigt die Na-
tionalbank insbesondere die Art der Geschifte, die iiber das System abge-
rechnet oder abgewickelt werden, namentlich, ob es sich um Fremdwéh-
rungs-, Geldmarkt- oder Kapitalmarktgeschifte handelt oder um Geschit-
te, welche die Umsetzung der Geldpolitik unterstiitzen'?!, das Betragsvo-
lumen und die Anzahl der Geschifte, die iiber das System abgerechnet
oder abgewickelt werden, sowohl im Durchschnitt als auch an Spitzenta-
gen'®, den Kreis der Teilnehmer am System'%, die Wihrungen, in denen
Geschiifte iiber das System abgerechnet oder abgewickelt werden'®, die
Art und die Zahl von Verbindungen, die zwischen diesem System und an-
deren Zahlungs- oder Effektenabwicklungssystemen bestehen'® und
schliesslich die Moglichkeit der Teilnehmer, fiir die Abwicklung von Ge-
schiften kurzfristig auf das System eines anderen Betreibers auszuwei-
chen'%,

1.3 Européische Union

Am 18. September 2000 wurde die Richtlinie 2000/46/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates iiber die Aufnahme, Ausiibung und Be-
aufsichtigung der Titigkeit von E-Geld-Instituten erlassen'”’. Fiir die
Zwecke der E-Geld-Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,,E-Geld-Institut®
ein Unternehmer oder eine sonstige juristische Person, welche kein Kre-
ditinstitut im Sinne von Art. 1 Nr. 1 Ziff. 1 lit. a der Richtlinie
2000/12/EG'® iiber die Aufnahme und Ausiibung der Titigkeit der Kre-
ditinstitute ist und Zahlungsmittel in Form von elektronischem Geld

100° Art. 20 Abs. 1 1it. b NBV.

101 Art. 20 Abs. 2 lit. a NBV.

102 Art. 20 Abs. 2 1it. b NBV.

103 Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ NBV.

104 Art. 20 Abs. 2 lit. d NBV.

105 Art. 20 Abs. 2 lit. e NBV.

106 Art. 20 Abs. 2 lit. f NBV.

107 Richtlinie 2000/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 18. September
2000 tiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tétigkeit von E-Geld-
Instituten, L 275/39.

108 Richtlinie 2000/12/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mirz
2000 iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeit der Kreditinstitute, AB1 L 126/1.

146



Elektronische Bezahlvorgdinge

ausgibt'”. Unter elektronischem Geld (E-Geld) wird ein monetirer Wert
in Form einer Forderung gegen die ausgebende Stelle verstanden, der auf
einem Datentriger gespeichert ist, gegen Entgegennahme eines Geldbetra-
ges ausgegeben wird, dessen Wert nicht geringer ist als der ausgegebene
monetdre Wert, und von anderen Unternehmen als der ausgebenden Stelle
als Zahlungsmittel akzeptiert wird!!?. Abgesehen von der Ausgabe elek-
tronischen Geldes ist die Geschiftstitigkeit von E-Geld-Instituten be-
schrinkt auf die Erbringung eng damit verkniipfter Dienstleistungen
finanzieller und nicht finanzieller Art, wie die Verwaltung elektronischen
Geldes durch Wahrnehmung operativer und sonstiger mit der Ausgabe
elektronischen Geldes verbundenen Aufgaben sowie die Ausgabe und
Verwaltung anderer Zahlungsmittel mit Ausnahme der Gewéhrung jeg-
licher Form von Krediten, und die Speicherung von Daten auf dem Daten-
trager im Auftrag anderer Unternehmen oder offentlicher Einrichtun-
gen''!. Einschligig sind teilweise die Bestimmungen der Bankenkoordi-
nierungs-Richtlinie!'2.

109 Art. 1 Ziff. 3 lit. a Richtlinie 2000/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der
Titigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39.

10 Art. 1 Ziff. 3 lit. b Richtlinie 2000/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates

vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Ti-

tigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39.

Art. 1 Ziff. 5 Richtlinie 2000/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom

18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Titigkeit

von E-Geld-Instituten, L 275/39.

112 Art. 2 Richtlinie 2000/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 18.
September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tatigkeit von
E-Geld-Instituten, L 275/39. Soweit nicht ausdriicklich etwas anderes vorgesehen ist,
gelten fiir E-Geld-Institute nur die Verweise auf Kreditinstitute in der Richtlinie
91/308/EWG des Rates vom 10. Juni 1991 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwésche, AB1 L 166 vom 28. Juni 1991, und — mit Aus-
nahme ihres Titels V — Kapitel 2 der Richtlinie 2000/12/EG, vgl. dazu Art. 2 Abs. 1
Richtlinie 2000/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. September
2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Titigkeit von E-Geld-
Instituten, L 275/39. Die Art. 5, 11, 13 und 19, 20 Abs. 7 sowie 51 und 59 der Richt-
linie 2000/12/EG finden keine Anwendung, Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 2000/46/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme,
Ausiibung und Beaufsichtigung der Titigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39. Die Be-
stimmungen der Richtlinie 2000/12/EG iiber die gegenseitige Anerkennung gelten
nicht fiir andere Geschéftstitigkeiten von E-Geld-Instituten als die Ausgabe elektroni-
schen Geldes, Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 2000/46/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 18. September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichti-
gung der Titigkeit von E-Geld-Instituten, L 275/39.

11
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14 Deutsche Gesetzgebung

Kreditinstitute sind Unternehmen, die Bankgeschifte gewerbsmissig oder
in einem Umfang betreiben, der einen in kaufménnischer Weise eingerich-
teten Geschiiftsbetrieb erfordert''®. Bankgeschifte sind u.a. die Ausgabe
und die Verwaltung von elektronischem Geld (E-Geld-Geschift)!!4.

Finanzdienstleistungsinstitute dagegen sind Unternehmen, die Finanz-
dienstleistungen fiir andere gewerbsmissig oder in einem Umfang erbrin-
gen, der einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb
erfordert, und die keine Kreditinstitute sind!'>. Finanzdienstleistungen
sind u.a. die Besorgung von Zahlungsauftrigen (Finanztransfergeschiift)!!
und die Ausgabe oder die Verwaltung von Kreditkarten (Kreditkartenge-
schift), es sei denn, der Kartenemittent ist auch der Erbringer der dem
Zahlungsvorgang zugrundeliegenden Leistung'’.

Unter elektronischem Geld werden Werteinheiten in Form einer Forde-
rung gegen die ausgebende Stelle verstanden, die auf elektronischen Da-
tentrdigern gespeichert sind!'8, gegen Entgegennahme eines Geldbetrages
ausgegeben werden''” und von Dritten als Zahlungsmittel angenommen
werden, ohne gesetzliches Zahlungsmittel zu sein'%.

E-Geld-Institute sind Kreditinstitute, die nur das E-Geld-Geschift be-
treiben!?!,

Die Bundesanstalt kann im Einzelfall im Benehmen mit der Deutschen
Bundesbank bestimmen, dass auf ein Unternehmen, das nur das E-Geld-
Geschift betreibt, die §§ 2b, 10-18, 24, 32-38, 45 und 46a-46¢ dieses Ge-
setzes insgesamt nicht anzuwenden sind, solange das Unternehmen wegen
der Art oder des Umfangs der von ihm betriebenen Geschifte insoweit
nicht der Aufsicht bedarf!??.

Ein E-Geld-Institut darf keine Beteiligung an einem anderen Unter-
nehmen halten, es sei denn, dieses Unternehmen nimmt operative oder

113 § 1 Nr. 1 KWG.

114 & 1 Ziff. 1 Nr. 11 KWG.
115 § 1 Abs. 1a KWG.

116 & 1 Abs. 1a Ziff. 6 KWG.
117 § 1 Abs. 1a Ziff. 8 KWG.
118 ¢ 1 Abs. 14 Ziff. 1 KWG.
119 § 1 Abs. 14 Ziff. 2 KWG.
120 5 1 Abs. 14 Ziff. 3 KWG.
121 ¢ 1 Abs. 3d Ziff. 4 KWG.
122 § 2 Abs. 5 Ziff. 1 KWG.
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sonstige Aufgaben im Zusammenhang mit dem vom betreffenden Institut
aus- oder weitergegebenen elektronischen Geld wahr!?3,

1.5 Single European Payment Area Initiative

Am 2. Dezember 2003 hat die EG-Kommission im Rahmen einer Mittei-
lung ein Konsultationspapier fiir einen neuen Rechtsrahmen fiir den Zah-
lungsverkehr im Binnenmarkt veroffentlicht'*,

Die Kommission erachtet es in Anbetracht des grossen Spektrums neu-
artiger Zahlungssysteme fiir wichtig zu analysieren, welches der passende
Rechtsrahmen fiir diese Dienste ist'?>. Dabei sollen unter aufsichtsrechtli-
chen Gesichtspunkten von den relevanten Risiken ausgegangen und einige
zentrale Grundsitze beachtet werden, nimlich dass fiir alle Zahlungsdien-
ste angemessene Verbraucherschutzregelungen vorgesehen werden, die
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen in einem angemessenen Verhiltnis zu
den gegebenen Risiken stehen, gleiche Ausgangsbedingungen — d.h. glei-
che Titigkeit, gleiche Risiken — gewihrleistet werden und alle Zahlungs-
dienste die einschldgigen Voraussetzungen fiir ein reibungsloses Funktio-
nieren der Zahlungssysteme erfiillen'?®. Entsprechend soll eine neue
Richtlinie zu ,,payment services in the Internal Market* geschaffen wer-
den. Diese soll u.a. Bestimmungen enthalten zur Notwendigkeit einer Be-
willigung fiir die Aufnahme der Geschiftstitigkeit, Organisationsvor-
schriften, fiir die Sicherheit von Bezahlvorgidngen, iiber Informations-
pflichten, zu Moglichkeiten des Widerrufs von Transaktionen, iiber Haf-
tung und Risikoverlagerung und nicht genehmigte Transaktionen und al-
ternative Streitbeilegungsmechanismen.

Nachfolgend wird ausschliesslich auf privatrechtliche Aspekte von
Zahlungssystemen eingegangen. Der Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs-
und Abrechnungssysteme der Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich

123 5 12 Abs. 3 KWG.

124 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament, Ein neuer
Rechtsrahmen fiir den Zahlungsverkehr im Binnenmarkt (Konsultationspapier),
KOM(2003) 718endg.

125 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament, Ein neuer
Rechtsrahmen fiir den Zahlungsverkehr im Binnenmarkt (Konsultationspapier),
KOM(2003) 718endg, 26.

126 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament, Ein neuer
Rechtsrahmen fiir den Zahlungsverkehr im Binnenmarkt (Konsultationspapier),
KOM(2003) 718endg, 26.
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fordert denn auch, dass Zahlungssysteme in einer Rechtsordnung eine so-
lide Rechtsgrundlage aufweisen miissen und diese Regelungen und Ver-
fahren rechtlich durchsetzbar und ihre Rechtsfolgen vorhersehbar sind'?’.

2. Zahlungsverkehr im Allgemeinen

2.1 Geld als Gegenstand von Wirtschaftstransaktionen

Wirtschaftstransaktionen beruhen auf dem Austausch von Waren oder der
Erbringung von Dienstleistungen gegen Geld. Geld ist dabei eigentlicher
Leistungsinhalt eines der beteiligten Rechtssubjekte!?®, beispielsweise bei
Kauf-'? und Werkvertrigen'*® oder Auftrigen!3!, bei Darlehensvertrigen
sogar beider Rechtssubjekte!*2. Unter Geld ist nicht nur Bargeld in Form
von Metall- und Papiergeld zu verstehen, sondern auch Buch- oder Giral-
geld!$ sowie bargeldlose Zahlungsmittel und elektronisches Geld!'**.
Allerdings stellt elektronisches Geld kein gesetzliches Zahlungsmittel
dar'.

2.2 Rechtliche Aspekte bei Zahlungsanweisungen
Bei der Abwicklung von Zahlungstransaktionen zwischen mehreren Par-

teien liegen regelméissig Anweisungsverhiltnisse oder zumindest anwei-
sungsihnliche Verhiltnisse vor. Dies gilt — obwohl es sich nicht um eine

127 Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich, Ausschuss fiir Zahlungsverkehrs- und
Abrechnungssysteme, Grundprinzipien fiir Zahlungsverkehrssysteme, die fiir die Sta-
bilitit des Finanzsystems bedeutsam sind, Januar 2001, Ziff. 3.1.1.

128 Dabei wird regelmiissig der Begriff des Geldes in seiner Ausprigung als Geldzeichen,
d.h. bewegliche Sachen, die bestimmungsgemaéss als Tauschmittel dienen, als solche
von Rechts wegen anerkannt sind und vom Glédubiger nicht abgelehnt werden konnen,
verstanden. HEERMANN, 16 f. m.w.H. Vgl. Art. 3 WZG. Zur Geschichte des virtuellen
Geldes SANDIG, 28 ff.

129" Art. 184 Abs. 1 OR.

130" Art. 363 Abs. 1 OR.

131 Art. 394 Abs. 3 OR.

132°Art. 312 OR.

133 Der Begriff Giralgeld ist funktional zu verstehen und umfasst Guthaben bei Banken,
iiber die der Inhaber zu Zahlungszwecken jederzeit verfiigen kann.

134 Vgl. etwa BOHM-RUPPRECHT, 10 ff.

135 Art. 2 WZG. Vgl. auch BLAUROCK/MUNCH, 97, 103; ESCHER, Bankrechtsfragen, 1183;
HEERMANN, 19.
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typische Form handelt, weil der Anweisungsempfianger regelméssig nicht
iiber die Anweisung informiert wird!*® — auch fiir bargeldlose Zahlungs-
transaktionen'?’. Deshalb soll nachfolgend kurz das Recht der Anweisun-
gen nach Art. 466 ff. OR dargestellt werden.

2.2.1 Anweisungsverhaltnis

2.2.1.1 Mittel der Leistungserbringung

Die Anweisung ist Mittel der Leistungsherbeifiihrung, nicht aber Zweck
und Grund der Leistung an sich!*8. Die Anweisung stellt eine bestimmte
Art von Leistungsmodalitit im Dreiecksverhiltnis dar und ermdglicht bei
der Erfiillung von Geldschulden — insbesondere in Anwendungsformen
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs — eine Vereinfachung der Abwick-
lung'¥.

2.2.1.2 Doppelermdchtigung
2.2.1.2.1 Allgemeines

Die Anweisung stellt terminologisch eine Doppelermichtigung dar'*’, an
welcher drei Parteien beteiligt sind, ndmlich der Anweisende, der Ange-
wiesene und der Anweisungsempfinger'#!. Der Anweisende ermichtigt
einerseits den Angewiesenen Geld, Wertpapiere oder vertretbare Sachen
auf seine Rechnung an den Anweisungsempféanger zu leisten, und anderer-
seits den Anweisungsempfinger, die Leistung vom Angewiesenen in eige-
nem Namen auf Rechnung des Anweisenden zu erheben!#.

2.2.1.2.2  Annahmeerkldrung

Die blosse Ermichtigung des Angewiesenen zur Zahlung wird erst durch
dessen vorbehaltlose Annahmeerkldrung gegeniiber dem Anweisungs-

136 vgl. BGE 117 11 407; BGE 121 1II 109 ff. Vgl. dazu KOLLER/KISSLING, 31 f.

137 DieTZI1, 156 f.; GUGGENHEIM, 234; HESS, 102.

138 BGE 105 11 106.

139 BasK-KOLLER, N 1 zu Art. 466 OR.

140 vgl. etwa BGE 122 III 239.

141 Art. 466 Abs. 1 OR.

142 Art. 466 OR; GUHL/SCHNYER, § 53 N 1 ff.; HESS, 102; BasK-KOLLER, N 2 zu Art. 466
OR.
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empfinger zu einer abstrakten Schuldpflicht mit garantiedhnlicher Wir-
kung'®. Beim bargeldlosen Zahlungsverkehr stellt die Zahlung durch den
Angewiesenen Annahme der Zahlungsanweisung dar. Eine weitere An-
nahme der Anweisung ist in der Gutschrift der Bank des Anweisungsem-
pfingers zu erblicken.

2.2.1.3 Grundverhdltnis als Zweck und Grund der
Leistungserbringung des Angewiesenen

Nicht nur im Bereich der Abwicklung des Zahlungsverkehrs ist das An-
weisungsverhiltnis nicht ohne bestehende Grundverhdltnisse zwischen
den Parteien denkbar, welche den Zweck'** und Grund'® der Leistungs-
erbringung umfassen'#. Diese Grundverhiltnisse zwischen den Parteien
modifizieren nicht selten die Bestimmungen des Anweisungsrechtes, bei-
spielsweise hinsichtlich der Zahlungserbringung. Regelmissig kein
Grundverhiltnis besteht im Rahmen des Leistungs- bzw. Einlésungsver-
hiltnisses — hier kommt dem Anweisungsrecht seine eigentliche Bedeu-
tung zu'4’,

2.2.2 Beziehungen zwischen den Parteien eines
Anweisungsverhiltnisses

2.2.2.1 Verhdltnis zwischen Anweisendem und Angewiesenem

Das Verhiltnis zwischen Anweisendem und Angewiesenem wird anwei-
sungsrechtlich als Deckungsverhdlinis'*® bezeichnet.

Grundverhiltnis zwischen Anweisendem und Angewiesenem ist bei-
spielsweise bei der bargeldlosen Zahlungsabwicklung iiber Banken der
Girovertrag, bei der Abwicklung von Kreditkartenzahlungen der Emissi-
onsvertrag. Das Anweisungsrecht enthilt fiir dieses Verhiltnis nur wenige

143 KOLLER/KISSLING, 32 f. m.w.H.

144 7 B. Erfiillung einer Kaufpreisschuld.

145 7 B. Girovertrag.

146 GUGGENHEIM, 234; HESS, 102.

147 BucHER, BT, 269; VON BUREN, 309 f.

148 Der Begriff des Deckungsverhiltnisses weist darauf hin, dass diese Rechtsbeziehung
dariiber entscheidet, ob der Angewiesene fiir die Geldsumme oder die vertretbaren
Sachen, die er zum Vollzug der Anweisung dem Anweisungsempfinger iibergibt, vom
Anweisenden eine Deckung erhilt. So HEERMANN, 174.
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rechtliche Normierungen; die Rechte und Pflichten der Parteien ergeben
sich regelmissig aus dem Grundverhéltnis zwischen den Parteien.

2.2.2.2 Verhdltnis zwischen Anweisendem und Anweisungsempfinger

Das Verhiltnis zwischen Anweisendem und Anweisungsempfinger wird
als Valutaverhdlmis'® bezeichnet. Dem Valutaverhiltnis, beispielweise
einem Kaufvertrag, liegt das Motiv der Zahlungsanweisung sowie die
Zahlungsmodalititen an sich zu Grunde. Das Valutaverhiltnis ist Anlass
fiir den Zahlungsvorgang. Auch hier enthilt das Anweisungsrecht kaum
einschldgige Bestimmungen, weshalb sich die Rechte und Pflichten der
Parteien wiederum tiberwiegend aus deren Grundverhiltnis ergeben.

2.2.2.3 Verhdiltnis zwischen Angewiesenem und
Anweisungsempfinger

Das Verhiltnis zwischen Angewiesenem und Anweisungsempfianger wird
regelmaissig als Leistungsverhdlinis, Einlosungsverhdliis oder Vollzugs-
verhdltnis'>® bezeichnet. Ein diesem Rechtsverhiltnis zu Grunde liegen-
des, spezielles vertragliches Verhiltnis besteht iiblicherweise nicht!'!,

2.2.3 Uberblick iiber die einzelnen Rechtsverhiltnisse

Der genaue Inhalt der Grundverhéltnisse zwischen den an einer Anwei-
sung bzw. einem Bezahlvorgang Beteiligten wird im jeweiligen Kontext
dargestellt. An dieser Stelle soll lediglich auf die Art moglicher Grundver-
hiltnisse bei Zahlungstransaktionen zwischen den Parteien hingewiesen
werden, welche der Zahlungs- und Empfangsermichtigung zu Grunde
liegen.

149 Der Begriff des Valutaverhéltnisses weist darauf hin, dass diese Rechtsbeziehung darti-
ber Auskunft gibt, weshalb der Anweisende dem Anweisungsempfinger das Leis-
tungsobjekt — die Valuta — zugute kommen lassen will. So HEERMANN, 173 f.

150 Der Begriff des Vollzugsverhiltnisses weist darauf hin, dass in dieser Rechtsbeziehung
eine tatsdchliche Vermogensverschiebung stattfindet, welche im Deckungs- und Valu-
taverhéltnis Erfiillung bewirkt. So HEERMANN, 175.

151 Eine Ausnahme liegt bei der sog. Hausiiberweisung vor. Bei Kreditkartengeschiften
besteht zwischen den Parteien der sog. Akquisitions- oder Akzeptanzvertrag.
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2.2.3.1 Deckungsverhdltnis
2.2.3.1.1 Girovertrag bei Bankzahlungen

Der bargeldlosen Zahlungsabwicklung mittels Bankeniiberweisung liegt
zwischen Anweisendem und Angewiesenem ein Girovertrag zu Grunde.

Das Grundverhiltnis des Girovertrages modifiziert das Anweisungs-
recht insbesondere dergestalt, dass der Angewiesene nicht lediglich zur
Zahlung ermichtigt'>?, sondern unter den vertraglich bestimmten Voraus-
setzungen'>® zur Zahlung verpflichtet ist'>*, Der Bereich des E-Banking
wurde bereits im Rahmen eines frilheren Beitrags in dieser Reihe behan-
delt und ist auch sonst literarisch gut erschlossen, weshalb an dieser Stelle
hierauf nicht weiter eingetreten wird'>.

2.2.3.1.2 Emissionsvertrag bei Kreditkartenzahlungen

Bei Zahlungsvorgingen mittels Kreditkartensystemen liegt dem De-
ckungsverhiltnis ein Emissionsvertrag bzw. die Kreditkartenabrede zu
Grunde. Der Emissionsvertrag modifiziert das anweisungsrechtliche Ver-
hiltnis zwischen den Parteien erheblich.

2.2.3.1.3  Telefondienstvertrag bei Zahlungen iiber Mobiltelefon und
Festnetzanschluss

Bei Zahlungsvorgingen mittels Festnetz- oder Mobiltelefonsystemen liegt
dem Deckungsverhiltnis der Telefondienstvertrag!>® zu Grunde. Auch im
Rahmen dieser vertraglichen Beziehung zwischen den Parteien wird das
Anweisungsverhiltnis betrachtlich modifiziert.

152 Art. 466 OR.

153 Insbesondere Einhaltung von Konto- und Kreditlimiten.

154 BGE 124 111 253 ff.; ZEIDLER, 23; vgl. auch GUHL/SCHNYDER, § 54 N 7.

155 Vgl. ARTER, E-Banking, 70 ff.; Zudem insbesondere WIEGAND, 136 ff. und WIEGAND/
MARTI, 75 ff.

156 Vgl. zu den tatsdchlichen Auspriagungen des Rechtsverhiltnisses zwischen dem Kun-
den und dem Telefondienstanbieter im schweizerischen Recht ARTER, Dialer, 45 ff.;
FAIVRE, 71 ff., 127 ff.
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2.2.3.1.4 Weitere

Auch andere Bezahlvorgédnge sind unter anweisungsrechtlichen Gesichts-
punkten zu betrachten. So besteht ein anweisungsrechtliches Deckungs-
verhdltnis u.a. auch bei Bezahlvorgidngen mittels click&buy oder
easyp@y.

2.2.3.2 Valutaverhdltnis
2.23.2.1 Allgemeines

Das anweisungsrechtliche Valutaverhiltnis findet seine gesetzliche Nor-
mierung in Art. 467 OR. Art. 467 OR stellt dispositives Recht dar'*’. Re-
gelmissig prizisieren die Parteien im Rahmen des Grundverhiltnisses ihre
Rechtsbeziehung. Dabei bestimmt das dem Valutaverhiltnis zu Grunde
liegende Rechtsgeschift den Rechtsgrund der Leistung des Anweisenden
an den Anweisungsempfinger und die Bezahlmodalititen, wihrenddessen
die Anweisung das Mittel der Leistungsherbeifiihrung durch den Anwei-
senden darstellt.

Ohne giiltiges Grundgeschéft kann der Anweisende die Leistung vom
Anweisungsempfinger aus ungerechtfertigter Bereicherung zuriickfordern
oder bei Sachleistungen gegebenenfalls vindizieren'>s.

2.2.3.2.2 Tilgung der Forderung aus dem Grundgeschift

Die Tilgung der aus dem Grundgeschift bestehenden Forderung erfolgt
erst durch die vom Angewiesenen geleistete Zahlung!”®. Die Anweisung
stellt damit einen blossen Erfiillungsversuch, nicht Erfiillung an sich,
dar'®. Die Anweisung erfolgt zahlungshalber, nicht an Zahlungs statt'¢’;
allerdings ist nach iiberwiegender Lehrmeinung eine abweichende Partei-
vereinbarung hieriiber zulédssig!®2.

157 BasK-KOLLER, N 1 zu Art. 467 OR.

158 BGE 121 11 113; BGE 117 11 407; BGE 116 11 691; BGE 105 II 106. Vgl. ausfiihrlich
KONDGEN, 30 ff.

159 Art. 467 Abs. 1 OR.

160 BGE 105 1I 106, BGE 95 II 183; BasK-KOLLER, N 3 zu Art. 467 OR m.w.H.

161 7K _OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 467 OR; BK-GAUTSCHI, N 3b zu Art. 467 OR;
BasK-KOLLER, N 3 zu Art. 467 OR.

162 BagK-KOLLER, N 3 zu Art. 467 OR; BK-GAUTSCHI, N 4a zu Art. 467 OR; anders ZK-
OSER/SCHONENBERGER, N 2 zu Art. 467 OR.
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2.2.3.2.3  Riickgriff auf den Anweisenden

Die Anweisung schafft zwischen dem Anweisenden und dem Anwei-
sungsempfinger weder ein neues Rechtsverhiltnis noch einen eigenstin-
digen Rechtsgrund — verweigert der Angewiesene die Leistung, ist ein
Riickgriff des Anweisungsempfingers auf den Anweisenden aus der An-
weisung selber nicht moglich'®3, ausser zwischen den Parteien wire ein
zusitzlicher Garantievertrag geschlossen worden'®*. Die Anweisung ist
somit nicht als Zahlungsgarantie zu verstehen.

Bei Weigerung des Angewiesenen, die Leistung zu erbringen, hat der
Anweisungsempfinger seine Anspriiche gegen den Anweisenden aus dem
Grundverhiltnis geltend zu machen!%.

2.2.3.2.4  Stundung der Forderung aus dem Grundverhiltnis

Gemiss Art. 467 Abs. 2 OR kann der Anweisungsempfinger, welcher die
Anweisung angenommen hat, seine Forderung aus dem Grundverhiltnis
gegeniiber dem Anweisenden erst dann wieder geltend machen, wenn er
Zahlung vom Angewiesenen gefordert und nach Ablauf der in der An-
weisung bestimmten Zeit diese nicht erhalten hat.

Die Forderung aus dem Grundverhéltnis wird somit mit Annahme der
Anweisung durch den Anweisungsempfinger gestundet'®®. Die Stundung
wird beendet, sofern der Angewiesene der Zahlungsaufforderung des An-
weisungsempfingers nicht nachkommt'®,

2.2.3.3 Vollzugsverhdiltnis
2.2.3.3.1 Grundsatz: Kein Grundverhiltnis

Zwischen Angewiesenem und Anweisungsempfinger besteht regelmissig
keine Rechtsbeziehung aus einem Grundverhiltnis — das Rechtsverhéltnis
bestimmt sich in solchen Fillen ausschliesslich aus dem Anweisungs-
recht'®8, Erst die Annahme der Anweisung zwischen Angewiesenem und

163 GUHL/SCHNYER, § 54 N 6.

164 BGE 105 11 106; BGE 95 II 182 f.; BGE 80 II 82; BGE 40 II 408; BasK-KOLLER, N 4
zu Art. 467 OR m.w.H.; GUHL/SCHNYDER, § 54 N 6.

165 BGE 105 11 106.

166 BasK-KOLLER, N 5 zu Art. 467 OR.

167 BasK-KOLLER, N 5 zu Art. 467 OR.

168 BasK-KOLLER, N 1 zu Art. 468 OR; BUCHER, BT, 266 f.
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Anweisungsempfanger kann dazu fiihren, dass ein Schuldverhiltnis ent-
steht!®.

Dies schliesst aber, wie nachfolgende Beispiele zeigen, nicht aus, dass
zwischen Angewiesenem und Anweisungsempfianger vertragliche Bezie-
hungen bestehen.

2.23.3.2 Anweisungsempfinger und Empfingerbank beim
Bankzahlungsverkehr

Der Anweisungsempfinger verfiigt beim Bankzahlungsverkehr iiber ein
Bankkonto. Beim eingliedrigen Zahlungsverkehr steht er dabei in einer
girovertraglichen Beziehung zum Angewiesenen, welcher somit gleichzei-
tig Bank des Anweisenden und des Anweisungsempfingers ist'’’. Auch
im mehrgliedrigen Zahlungsverkehr besteht eine Bankbeziehung zwischen
Anweisungsempfanger und seiner Bank; hier ist die Bank des Angewiese-
nen aber gerade nicht identisch mit der Bank des Anweisungsempfin-
gers!7!,

2.2.3.3.3 Kreditkartentransaktionen

Spezielle Bestimmungen fiir das Vollzugsverhiltnis bei Kreditkartentrans-
aktionen finden sich im Akquisitionsvertrag'’> zwischen Kreditkartenor-
ganisation als Angewiesene und dem Vertragsunternehmen als Anwei-
sungsempfinger.

2.2.3.3.4 Weitere

Bei Bezahlvorgingen mittels Dialern, click&buy oder easyp@y bestehen
regelmissig vertragliche Bestimmungen zwischen Angewiesenem und
Anweisungsempfinger. Die tatsdchliche und rechtliche Ausgestaltung ist
aber nicht immer einfach zu bestimmen und erfolgt unter Beizug von
Zahlungsvermittlern und Zahlungssystemen.

169 GUHL/SCHNYDER, § 54 N 4.

170 Digrz1, 154 ff.

170 Digt71, 154 ff.

172 Dazu grundlegend ARTER, Kreditkartenzahlungen, 296 ff.
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224 Annahme der Anweisung durch den Angewiesenen
2.24.1 Allgemeines

Art. 468 Abs. 1 OR bestimmt, dass der Angewiesene, der dem Anwei-
sungsempfinger die Annahme der Anweisung ohne Vorbehalt erklirt, die-
sem zur Zahlung verpflichtet wird und ihm nur solche Einreden entge-
gensetzen kann, die sich aus dem personlichen Verhiltnis zwischen Ange-
wiesenem und Anweisungsempfinger oder aus dem Inhalt der Anwei-
sung'7® selbst ergeben. Sofern die Anweisung vorbehaltlos angenommen
wurde, sind Einreden und Einwendungen aus dem Deckungs- und Valuta-
verhéltnis ausgeschlossen, weil dadurch eine eigenstidndige Leistungs-
pflicht begriindet wurde!”.

2.2.4.2 Annahme der Anweisung

Art. 468 Abs. 3 OR bestimmt, dass der Angewiesene — andere vertragliche
Vereinbarungen vorbehalten — nicht verpflichtet ist, die Annahme der An-
weisung zu erkldren und die Leistung an den Anweisungsempfinger zu
erbringen. Eine Annahmepflicht begriinden insbesondere Girovertrige bei
Bankzahlungen sowie die Bestimmungen der Kreditkartenorganisationen.

2.2.4.3 Leistungspflicht bei Annahme der Anweisung

Wie oben bereits gezeigt, besteht eine Schuldpflicht des Angewiesenen
gegeniiber dem Anweisungsempfinger nicht, da es sich bei der Anwei-
sung um eine Ermichtigung handelt. Eine Leistungspflicht besteht erst ab
dem Zeitpunkt, in welchem der Angewiesene die Annahme der Anwei-
sung erklirt, sei es durch ausdriickliche Kundgabe oder durch konkluden-
tes Handeln.

Die Annahme der Anweisung schafft fiir die vom Angewiesenen an
den Anweisungsempfinger zu erbringende Leistung einen eigenstindigen
Rechtsgrund und lésst ein neues Schuldverhiltnis entstehen, welches als
Forderungsrecht des Anweisungsempfingers gegen den Angewiesenen zu

173 Sog. titulierte Anweisung; dazu BasK-KOLLER, N 7 zu Art. 468 OR.
174 KoLLER/KISSLING, 35.
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dessen Anspruch gegen den Anweisenden aus dem Valutaverhiltnis hin-
zutritt!?,

2.244 Abstrakte Natur der Anweisung

Mit Annahme der Anweisung und der Abgabe des Versprechens die Zah-
lung zu leisten, wird die Schuld des Angewiesenen ,,abstrakt®, d.h. ihre
Erfiillung kann der Angewiesene nicht mit der Begriindung ablehnen, es
bestehen Mingel aus dem Deckungs- oder Valutaverhiltnis!’®. Mit ande-
ren Worten ist die Annahme der Anweisung vom zu Grunde liegenden
Deckungs- und Valutaverhiltnis unabhingig!”’. Es konnen nur Einreden
und Einwendungen aus dem Vollzugsverhiltnis vorgebracht werden'’®. In
diesem Sinn ist die Zahlungsanweisung als selbstindiger Akt zu verstehen
und zeigt eine garantieihnliche Wirkung!”.

Zuldssig ist es allerdings, dass sich der Anweisungsempfanger vorgin-
gig in einer Rahmenvereinbarung'®® oder bei Annahme der Anweisung
vorbehilt, gewisse Einwendungen und Einreden vorzubringen'8!. Dies ist
bei elektronischen Bezahlvorgingen regelmissig der Fall.

2.2.5 Widerruf der Anweisung durch den Anweisenden

2.2.5.1 Widerruf der Anweisung gegeniiber dem
Anweisungsempfinger

Gegeniiber dem Anweisungsempfinger kann der Anweisende die Anwei-
sung widerrufen, wenn er sie nicht zur Tilgung seiner Schuld oder sonst
zum Vorteil des Empfingers erteilt hat'$2. Zuléssig ist der Widerruf auch,

175 BasK-KOLLER, N 3 ff. zu Art. 468 OR; KONDGEN, 35; BGE 122 III 242 ff.; BGE 121
III 112; BGE 120 II 128 ff.; BGE 113 II 523, 525 f.; BGE 105 II 109; BGE 92 1I 340;
BGE 73 11 46.

176 GUHL/SCHNYDER, § 54 N 8; BGE 121 III 112; BGE 117 11 408; BGE 117 11 79; BGE
92 11 338; BGE 49 II 52; BasK-KOLLER, N 6 zu Art. 468 OR m.w.H.

177 BGE 105 1I 106; VON DER CRONE, 59.

178 BGE 124 111 255 ff.; BGE 122 111 240; BGE 121 111 112 f.; BGE 117 II 407 f.

179 BasK-KOLLER, N 6 zu Art. 468 OR.

180 Beispielsweise im Akquisitionsvertrag zwischen Kreditkartenorganisation und Ver-
tragsunternehmen.

181 MEDER, 92 f., 95; OECHSLER, 1617 ff.; BasK-KOLLER, N 6 ff. zu Art. 468 OR;
GUHL/SCHNYDER, § 54 N 8; BK-GAUTSCHI, N 4a zu Art. 468 OR; ZK-OSER/SCHONEN-
BERGER, N 4 ff. zu Art. 468 OR.

182 Art. 470 Abs. 1 OR.
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wenn der Anweisende aus dem Valutaverhiltnis gegeniiber dem Anwei-
sungsempfinger zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist!83.

2.2.5.2 Widerruf der Anweisung gegeniiber dem Angewiesenen

Gegeniiber dem Angewiesenen kann die Anweisung solange widerrufen
werden, als der Angewiesene dem Anweisungsempfianger seine Annahme
nicht erklirt hat'8¢. Im Gegensatz zum Widerruf der Anweisung gegen-
iiber dem Anweisungsempfinger ist der Widerruf gegeniiber dem Ange-
wiesenen nur zeitlich beschrinkt — ein Widerruf ist nur ausgeschlossen,
wenn der Angewiesene die Anweisung angenommen hat oder bereits Zah-
lung an den Anweisungsempfinger geleistet hat'®>.

Ein Widerruf gegeniiber dem Angewiesenen ist selbst dann zuléssig,
wenn dem Anweisenden gegeniiber dem Anweisungsempfinger kein Wi-
derrufsrecht zustehen wiirde'®. Die Rechtsfolgen eines solchen Widerru-
fes richten sich nach dem Valutaverhiltnis'®’.

2.2.6 Riickabwicklung

Die Riickabwicklung einer erfolgten Leistung im Falle eines Mangels im
Deckungs-, Valuta- oder Vollzugsverhiltnis richtet sich nach den zwi-
schen den Parteien bestehenden Vertragsbeziehungen und allenfalls nach
den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung!s8.

23 Erfiillung von Geldschulden im Allgemeinen

23.1 Gesetzliche Grundlage

Die Erfiillung von Geldschulden ist in Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR und Art.
84 OR normiert. Geldschulden sind Bringschulden, die durch Leistung in
gesetzlichen Zahlungsmitteln der geschuldeten Wihrung zu bezahlen sind.

183 BasK-KOLLER, N 7 zu Art. 470 OR.

184 Art. 470 Abs. 2 OR.

185 BGE 121 11T 112; BGE 100 II 373f.; GUHL/SCHNYDER, § 54 N 16.

186 BasK-KOLLER, N 5 zu Art. 470 OR.

187 BGE 121 T 112.

188 Art 62 ff. OR, vgl. dazu eingehend etwa KONDGEN, 30 ff., oder KOLLER/KISSLING,
36 ff.
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Als gesetzliche Zahlungsmittel gelten insbesondere die vom Bund ausge-
gebenen Miinzen'®,

Weil Geldschulden Bringschulden sind, trigt der Schuldner die Uber-
weisungskosten und hat grundsitzlich das Risiko der Verlust- und Verzo-
gerungsgefahr zu tragen'®,

2.3.2 Erfiillung durch Giralgeld
2.3.2.1 Allgemeines

Die Bestimmungen von Art. 74 Abs. 2 Ziff. 1 OR und Art. 84 OR sind auf
die Erfiillung durch Bargeld im Sinne eines Tauschmittels zugeschnitten,
nicht aber auf die Verwendung elektronischer Bezahlsysteme oder bar-
geldloser Erfiillung mittels Buch- bzw. Giralgeld!®!, bei welchen die Ab-
wicklung von Zahlungsanspriichen in der Regel mit Hilfe eines oder meh-
rerer Vermittler zwischen Schuldner und Glédubiger stattfindet, welche
Buchungsvorgiinge auf den Konten der beteiligten Parteien ausldosen und
vornehmen'*2.

Im heutigen Wirtschaftsleben ist die Gleichrangigkeit von Giral- und
Bargeld weitgehend unbestritten, denn mit Gutschrift des Betrages auf
dem Konto des Gldubigers hat dieser einen direkten Zahlungsanspruch
gegeniiber seiner Bank und kann mittels Abhebung von Bargeld oder
Vornahme von Uberweisungen iiber sein Giralgeld ohne weiteres frei ver-
fiigen'?3.

2.3.2.2 Leistung an Erfiillung oder erfiillungshalber

Mit der Frage, ob eine Giralzahlung eine Leistung an Erfiillung oder le-
diglich erfiillungshalber darstellt, hingt eng mit der Frage zusammen, ob
der Schuldner seine Schuld iiberhaupt mittels Giralgeld begleichen darf
oder nicht.

189 Art. 2 WZG.

190 WEBER, Geldschulden, 142.
191 Hgss, 102.

192 EMCH/RENZ/ARPAGAUS, 746 ff.
193 yoN DUCKER, 1258.

161



OLIVER ARTER

2.3.2.2.1 Bisheriger Stand der Diskussion

2.3.2.2.1.1 Vereinbarung

Die Vorschriften iiber die Erfiillung sind dispositiver Natur, weshalb es
ohne weiteres moglich ist, dass die Parteien Erfiillung einer Geldschuld
durch Giralgeld vereinbaren!*. Der Vereinbarung gleichgesetzt wird die
widerspruchslose Annahme einer vom Schuldner bargeldlos angebotenen
Zahlung'®.

2.3.2.2.1.2 Angabe von Kontodaten

Obwohl bargeldlose Uberweisungen keine Zahlungen im Rechtssinn dar-
stellen, gibt der Gldubiger dem Schuldner zu erkennen, dass er Uberwei-
sungen auf das Bank- oder Postkonto als rechtsgiiltige Erfiillung!® be-
trachtet, falls er Kontoverbindungen auf Briefkdpfen, Rechnungsformula-
ren oder Lieferscheinen mitteilt oder Giralzahlungen widerspruchslos ent-
gegennimmt'”’. In diesen Fillen ist allgemein anerkannt, dass der Leis-
tung von Giralgeld befreiende Erfiillungswirkung zukommt'8,

2.3.2.2.1.3 Ohne spezielle Kontoangaben: Erfiillungswirkung unter
Vorbehalt

Der moderne Wirtschaftsverkehr und die Interessen des Schuldners gebie-
ten, auch ohne Erkennbarkeit der Bereitschaft der Entgegennahme von
Giralgeld oder bei ausbleibendem unverziiglichen Widerspruch bei einem
Zahlungseingang, einer Uberweisung grundsitzlich befreiende Erfiillungs-
wirkung zuzuerkennen.

Gerade bei der Zahlung hoher Geldbetrdge oder im grenziiberschrei-
tenden Handel liegt die Zahlung mittels Giralgeld im Interesse des
Schuldners, denn diesen trifft die Gefahr des Verlustes der Zahlungsmit-
tel. Die Gegenposition, dass dem Gldubiger gegen die Bank lediglich ein

194 WiEGAND/HODEL, 192.

195 WiEGAND/HODEL, 192.

196 Umstritten ist, ob es sich um eine Erfiillung im rechtlichen Sinn oder lediglich um eine
Leistung an Erfiillungs statt handelt. Zumindest bei Einverstindnis des Gldubigers,
auch konkludent, ist wohl von eigentlicher Erfiillung auszugehen, auch wenn dagegen
vorgebracht werden kann, dass dem Gldubiger gegen das Geldinstitut lediglich ein
Forderungsanspruch zusteht.

197 Hess, 102; WEBER, Geldschulden, 140.

198 711 den Unterschieden dieser eher rechtstheoretischen Frage WEBER, Geldschulden,
139 f.
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(abstrakter) Forderungsanspruch zustehe, widerspricht dieser Ansicht
nicht, denn der Gldubiger ist ausreichend geschiitzt, da ihm offen steht,
vor der Leistungsbewirkung eine andere vertragliche Zahlungsart zu ver-
einbaren'?.

Fiir den Gladubiger besteht kein Zwang Giralgeld anzunehmen, auch
wenn er liber ein Bank- oder Postkonto verfiigt, weil die Gutschrift auf
dem Konto nicht die direkte Verfiigungsmacht iiber das Geld verleiht und
er beispielsweise die Einrede der Verrechnung der Bank gegen sich gelten
lassen muss®?, Der Glaubiger kann deshalb den Schuldner einseitig darauf
hinweisen, dass er die Bezahlung mittels Giralgeld nicht annimmt.

In diesem Sinne wird hier die Ansicht vertreten, dass auch ohne er-
kennbare Bereitschaft der Entgegennahme von Giralgeld einer Uberwei-
sung Erfiillungswirkung zukommt, ausser die Parteien vereinbaren vor-
gingig etwas anderes oder der Gldaubiger lehnt die Zahlung mittels Giral-
geld explizit ab.

2.3.2.2.2  Zahlung mit elektronischem Geld

Elektronisches Geld ist kein gesetzliches Zahlungsmittel?®!. Geldschulden
konnen damit nicht ohne weiteres mittels elektronischem Geld erfiillt
werden, sondern es braucht hierzu zwischen den Parteien eine explizite
Vereinbarung. Dies ist bereits deshalb erforderlich, weil die technische
Abwicklung von Zahlungen mittels elektronischem Geld regelmaissig eine
spezifische Infrastruktur voraussetzt.

3. Uberblick iiber vertragsrechtliche Aspekte
ausgewihlter Bezahlsysteme

3.1 Allgemeine Geschiftsbedingungen

AGBs konnen in der Schweiz im Rahmen einer Geltungs- oder Konsens-
kontrolle, einer Auslegungskontrolle und einer (beschriankten) Inhalts-
kontrolle iiberpriift werden?®?. Eine Priifung von vertraglich vereinbarten
Legitimationsordnungen hinsichtlich des Einsatzes und der Zurechenbar-

199 yON DUCKER, 1261.

200 WEBER, Geldschulden, 139.

201 Art. 2 WZG.

202 ARTER/JORG, Riickbelastungsklauseln, 26.
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keit bei der Verwendung von Codes kann mit den Mitteln der Inhaltskon-
trolle vorgenommen werden?’?. Dabei wird zwischen der indirekten bzw.
verdeckten Inhaltskontrolle, bei der der Inhalt von AGB-Klauseln mit den
Methoden der Abschlusskontrolle bzw. Vertragsauslegung iiberpriift und
korrigiert wird**, und der sogenannten direkten oder offenen Inhaltskon-
trolle unterschieden, bei welcher AGB-Klauseln beziiglich Widerrecht-
lichkeit und Sittenwidrigkeit2°>, Ubervorteilung?’, Verletzung des Person-
lichkeitsrechts und der Vertragsfreiheit?”’ sowie unter dem Gesichtspunkt
der materiellen Vertragsgerechtigkeit iiberpriift werden?*®2%°, Zudem hat
das Bundesgericht bei der Uberpriifung von Banken-AGBs eine direkte
Inhaltskontrolle gestiitzt auf Art. 100 Abs. 2 OR bejaht?!°. Unter gewissen
Voraussetzungen ist zudem eine Uberpriifung von AGBs unter dem As-
pekt der materiellen Vertragsgerechtigkeit moglich?!!. Ob damit der Weg
zu einer vermehrten offenen vertragsrechtlichen Inhaltskontrolle von
AGBs auf der Grundlage iiberindividueller, abstrakt-genereller Betrach-
tungsweisen, am besten gestiitzt auf Art. 19 Abs. 2 OR?!2, geebnet ist,
bleibt abzuwarten?!3.

203 BRUNNER, 327 ff.; KOLLER, AGB, 45 f.; KOLLER-TUMLER, 169 ff.; vgl. fiir den Bereich
des Electronic Banking THOMMAN, 164 ff.; WIEGAND, 136 ff.; KOLLER-TUMLER, 164
ff. Vgl. auch LG Niirnberg-Fiirth, Urteil vom 19.5.1999, AZ 14.0 9971/98.

204 Vgl. dazu schon weiter oben.

205 Art. 19, Art. 20 OR.

206 Art. 21 OR.

207 Art. 27 ZGB.

208 ARTER/JORG, Riickbelastungsklauseln, 30 f.

209 o], etwa BRUNNER, 328; BELSER, 438 ff.

210 Und zwar im Rahmen des richterlichen Ermessens nach Art. 4 ZGB; vgl. BGE 112 11
450. Vgl. zudem BGE 109 1I 116.

211 BGE 123 I 292 ff. Zur Problematik des Vertragsschlusses bei unilateralen und bila-
teralen Monopolen vgl. etwa GRONER, 457, 464.

212 Vgl. BAUDENBACHER, UWG, N 34 zu Art. 8 UWG.

213 BRUNNER, 327 ff.; KOLLER, OR, 45 f.; KOLLER-TUMLER, 169 ff.; vgl. fiir den Bereich
des Electronic Banking THOMMAN, 164 ff.; WIEGAND, 136 ff.; BAUDENBACHER, AGB-
Kontrolle, 83; KOLLER, AGB, 49; BELSER, 441; BAUDENBACHER, UWG, N 33 ff. zu
Art. 8 UWG; BUCHER, Belastung, 41 ff.; ARTER/JORG, Riickbelastungsklauseln, 31;
FURRER, 3 ff.; PISCHONNAZ/VOGENAUER, 417.
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3.2 Dialer

3.2.1 Funktionsweise eines Dialers

Bei Webdialern handelt es sich um Softwareprogramme (.exe-Dateien)?'4,
deren Hauptzweck darin besteht, auf dem Rechner des Kunden einen neu-
en Internetzugang einzurichten?!®>. Wenn ein Dialerprogramm auf dem
Rechner des Kunden installiert wurde?'é, wihlt es sich nach dem Ankli-
cken einer entsprechenden Ikone?!” selbstindig iiber eine Telefonnum-
mer?'® ins Internet ein?'®, wobei die Zugangsnummer, welche bei der Ein-
wahl bisher verwendet wurde, neu bestimmt wird, und der Dialer als Zu-
gangsnummer nun eine sogenannte Nummer fiir Mehrwertdienste??°, wel-
che auch als Premium-Rate-Services-Nummer bezeichnet wird?*?!, ver-
wendet?”?. Die Kosten, welche durch die Wahl dieser Mehrwertdienst-
nummer anfallen, bestimmen die Hohe der Kosten der vom Kunden ent-
gegengenommenen Mehrwertdienstleistung??®. Zweck eines Dialerpro-

214 Mit einem Beispiel SIDLER, Rz. 1.

215 Vgl. Merkblatt ,,Technische Grundlagen von Dialern und Mehrwertnummern®, abruf-
bar unter www.dialerschutz.de/home/Technik/body_technik.html.

216 Allerdings gibt es Dialersoftware, die dem Verwender vorgibt, ein niitzliches und kos-

tenlos herunterzuladendes Programm zu sein. So gibt es ,,Updates®, ,,Verbindungsbe-

schleuniger®, ,,Zugangsassistenten” oder sonstige ,.niitzliche” Software, welche tat-
sidchlich einzig dazu dienen, einen kostenpflichtigen Zugang zu Websites zu gene-
rieren. Problematisch an solchen Programmen ist, dass sie sich automatisch bei jedem
spiteren Windows-Neustart ins Internet einwihlen, oder dass die neu angelegte DFU-

Verbindung als Standardverbindung definiert wird, was zur Folge hat, dass kiinftig je-

de Interneteinwahl iiber eine mit erhdhten Kosten verbundene Einwahlnummer erfolgt.

Ein Web-Symbol, welches eine Verkniipfung zu einem Programm aufweist.

218 Bej Kabelmodem (CATV) oder ADSL-Anschliissen funktionieren Dialer nicht.

Voraussetzung ist deshalb die Einwahl ins Internet iiber ein Modem und eine Tele-

fonleitung.

Eine zu diesem Zeitpunkt allenfalls bestehende Verbindung wird vom Dialerprogramm

zuvor getrennt.

220 ygl. Art. 28 Abs. 1 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997, SR 784.10 (EMG); Art. 2
der Verordnung iiber die Adressierungselemente im Fernmeldebereich vom 6. Oktober
1997, SR 784.104 (AEFV); Verordnung des Bundesamtes fiir Kommunikation tiber
Fernmeldedienste und Adressierungselemente, SR 784.101.113/2.8, Technische und
administrative Vorschriften betreffend die Aufteilung der E.164-Nummern, Ausgabe
9, Ziff 4.8 ff.

221 Oder Telekiosk.

222 ARTER, Dialer, 42.

223 Verordnung des Bundesamtes fiir Kommunikation iiber Fernmeldedienste und Adres-
sierungselemente, SR 784.101.113/2.10, Technische und administrative Vorschriften

217

219
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gramms ist somit, iiber eine Nummer fiir Mehrwertdienste Vergiitungen
fiir bezogene Dienstleistungen im Internet oder Warenbeziige erheben zu
konnen??4,

3.2.2 Nummern fiir Mehrwertdienste und Dialer

Aufgrund diverser Missbrauchsfille in der Vergangenheit hat das
BAKOM?? entschieden, dass ab dem 1. April 2004 die gleichzeitige Ver-
wendung von Nummern fiir Mehrwertdienste und Dialer verboten ist*?.
PC-Dialer konnen aber noch mit internationalen Nummern, beispielsweise
beginnend mit 00882, verwendet werden, um Dienstleistungen iiber die
Telefonrechnung zu verrechnen??’.

3.2.3 Vertragsrechtliche Beziehungen bei Dialern

Bei Bezahlvorgingen fiir Waren oder Dienstleistungen mittels Dialern
steht der Kunde mit mindestens zwei Parteien in rechtlichen Beziehungen.
Einerseits besteht zwischen dem Kunden und einem Telefondienstan-
bieter, welcher ihm Zugang zum Telefonnetz und damit zum Internet®?8
verschafft, eine Rechtsbeziehung in der Form eines Telefondienstver-
trages??’. Des Weiteren steht der Kunde mit der Person in einem Vertrags-
verhéltnis, deren Dienstleistung er beansprucht oder deren Waren er be-

fiir die Einzelnummerzuteilung, Ausgabe 3, Ziff. 2.3 ff. Vgl. auch den vorgesehenen
Art. 12b E-FMG.

224 ygl. zum System der Mehrwertnummern das Merkblatt ,, Technische Grundlagen von
Dialern und Mehrwertnummern®, abrufbar unter www.dialerschutz.de/home/Technik/
body_technik.html, 2.

225 Bundesamt fiir Kommunikation.

226 ygl. Medienmitteilung des BAKOM vom 4. Februar 2004, abrufbar unter www.
bakom.ch/de/medieninfo/medienmitteilungen/bakom/artikel/01224/index.html und
Verordnung des Bundesamtes fiir Kommunikation tiber Fernmeldedienste und Adres-
sierungselemente, SR 784.101.113/2.8, Technische und administrative Vorschriften
betreffend die Aufteilung der E.164-Nummern, Ausgabe 9, Ziff 4.8.3 fiir 0900er-
Nummern, Ziff 4.9.3 fiir 0901er-Nummern und Ziff 4.10.3 fiir 0906er-Nummern.

227 Ygl. zu den aufsichts- und lauterkeitsrechtlichen Regelungen rund um Nummern fiir
Mehrwertdienste und Dialer ausfiihrlich ARTER, Dialer, 43 ff.

228 BAKOM, Merkblatt betreffend die Zuteilung von Einzelnummern, Ziff. 4 — Giiltig bis
31.3.2004.

229 ARTER, Dialer, 45; vgl. allgemein dazu FAIVRE, 45 ff.
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zieht?*. Je nach Vertragsinhalt sind dies rechtlich Kaufvertridge, Werkver-
trige, Auftrige u.s.w.?3!. Nach wohl herrschender Lehrmeinung handelt es
sich bei der Inanspruchnahme von Waren und Dienstleistungen iiber das
Internet und Zahlung derselben iiber den Telefondienstanbieter um zwei
voneinander unabhingige Vertrige®*?. Schliesslich stehen der Mehrwert-
diensteanbieter und der Telefondienstanbieter in einem Rechtsverhiltnis,
welches insbesondere vorsieht, dass der Telefondienstanbieter fiir den
Mehrwertdienstanbieter das Inkasso besorgt?*3.

3.2.3.1 Der Vertrag zwischen dem Kunden und dem
Telefondienstanbieter

Die Vertragsbeziehung zwischen Kunde und Telefongesellschaft — be-
zeichnet als Telefondienstvertrag?** — beinhaltet insbesondere den Aufbau
einzelner Telefonverbindungen®®. Durch die Liberalisierung der Tele-
kommunikationsmirkte ist es heute nicht mehr erforderlich, dass ein Tele-
fondienstanbieter auch gleichzeitig Zugang zum Telefonnetzwerk ver-
schafft?*. Fiir die Wahl des Dienstanbieters bestehen verschiedene Mog-
lichkeiten, insbesondere die sogenannte Call-By-Call-Selection?’ sowie
die Carrier-Pre-Selection?¥2%,

230 Bundesgerichtshof (Deutschland) (BGH), Urteil vom 22.11.2001 — III ZR 5/01, abge-
druckt in K&R 2002, 142. Hierzu auch die weiteren Verweise in Fn 276. HARTING, 8;
HOFFMANN, 1705; KLEES, 331, 333; LEONTI, 242 ff.; PIEPENBROCK/MULLER, 1; SPIND-
LER, 408; STOGMULLER, 251, 254; MANKOWSKI, 264. Vgl. auch BGH, Urteil vom
26.9.2002 — I ZR 102/00, abgedruckt in NJW 2003, 819, 820; Koos, 617, 618.

231 ARTER, Dialer, 48.

232 Fiir die Schweiz Bundesgericht (BGer), Urteil vom 5.6.2003 — 4C.50/2003, Ziff. 5.3.;

ARTER, Dialer, 45; Koos, 618.

FAIVRE, 123.

Oder in Anlehnung an die in der Schweiz geltende Terminologie Fernmeldedienst-

vertrag. Vgl. Art. 2 lit. b FMG; FAIVRE unterscheidet zusitzlich den Festnetzvertrag

und den Mobilfunkvertrag, 71 ff. Der Begriff des Telefondienstvertrages kann als

Oberbegriff dieser beiden Vertrige angesehen werden. Vgl. zum Ganzen auch BGE

129 III 604.

Siehe dazu ,,Tochter muss Rechnung zahlen, wenn Vater mit ihrem Handy Sexnum-

mern anwihlt”, Rz. 5, Jusletter vom 26.11.2001, abrufbar unter www.jusletter.ch.

236 yol. dazu ARTER, Dialer, 45 ff.

237 Sog. Carrier selection code, CSC. Der Carrier selection code setzt sich aus zwei Codes
zusammen, nimlich dem Dienstzugangscode (sog. Carrier access code, CAC), welcher
den Dienst ,,freie Wahl des Dienstanbieters fiir nationale und internationale Verbin-
dungen® bezeichnet, und dem Identifikationscode des Dienstanbieters (sog. Carrier
identification code, CIC). Vgl. Verordnung der Eidgendssischen Kommunikations-
kommission betreffend das Fernmeldegesetz, Anhang 2, SR 784.101.112/2, Tech-

233
234

235
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Ist der Anbieter des Telefonanschlusses auch der Anbieter der Telefon-
verbindung, so handelt es sich bei diesem Vertragsverhiltnis nach der hier
vertretenen Ansicht um einen gemischten Vertrag mit Elementen des
Miet**- und des Werkvertrages®*!, weil beide Leistungen Hauptleistungs-
pflichten darstellen?*?. Der Telefondienstvertrag wird als Rahmenvertrag
durch die Wahl von Rufnummern konkretisiert>*>. Dabei ist die Herstel-
lung der einzelnen Telefonverbindung als Werkleistung®** zu qualifizie-
ren*®, weil bei der Herstellung einer einzelnen Telefonverbindung ein
Erfolg geschuldet ist?*6. Als Gegenleistung schuldet der Kunde dem Tele-
fondienstanbieter verbindungs- und rufnummernabhédngige Vergiitun-

nische und administrative Vorschriften fiir nationale und internationale Verbindungen,

Ziff. 1.5.3, Ziff. 4.

Verordnung der Eidgendssischen Kommunikationskommission betreffend das Fern-

meldegesetz, Anhang 2, SR 784.101.112/2, Technische und administrative Vorschrif-

ten fiir die freie Wahl der Dienstanbieterin fiir nationale und internationale Verbindun-

gen, Ziff. 3.2.

Vgl. zum Ganzen ausfiihrlich ARTER, Dialer, 46 f. Fiir eine Definition vgl. auch Art. 2

lit. b FMG i.V.m. Art. 2 lit. a FMG und Art. 3 lit. a FMG und Art. 2 lit. ¢ Verordnung

iiber die Fernmeldedienste vom 31. Oktober 2001, SR 784.101.1 (FDV). Zudem

FISCHER/SIDLER, 116 ff. Hinsichtlich der zwischen den Anbietern hierfiir notwendigen

Interkonnektionsvereinbarungen vgl. Art. 11 FMG; dazu FISCHER/SIDLER, 143 ff.; Art.

9 Verordnung der Eidgendssischen Kommunikationskommission betreffend das Fern-

meldegesetz, SR 784.101.112, vom 17. November 1997. Zur Nummernportabilitit vgl.

Art. 2 ff. Verordnung der Eidgenossischen Kommunikationskommission betreffend

das Fernmeldegesetz sowie Anhang 1 zu dieser Verordnung, SR 784.101.112/1, Tech-

nische und administrative Vorschriften fiir Nummernportabilitit zwischen Fernmelde-
dienstanbieterinnen, Ausgabe 5, Ziff. 1 ff., und Anhang 2 zu dieser Verordnung, SR
784.101.112/2, Technische und administrative Vorschriften fiir die freie Wahl der

Dienstanbieterin fiir nationale und internationale Verbindungen, Ziff. 1 ff.

Beziiglich des Telefonanschlusses.

Beziiglich den Verbindungen; GRAF VON WESTPHALEN/GROTE/POHLE, 25; BGH, Urteil

vom 2.7.1998 — III ZR 287/97, abgedruckt in K&R 1998, 397, 401; als Innominat-

vertrag qualifiziert durch das Schweizerische Bundesgericht in Urteil 4C.50/2003 vom

5. Juni 2003; siehe dazu auch die kritischen Anmerkungen in SCHOBI. Vgl. allgemein

auch MION. Siehe zur rechtlichen Einordnung des Telefondienstvertrages in Deutsch-

land Dialer&Recht, die Rechtslage bei Verbindungen ins Internet durch 0190-Dialer,
abrufbar unter http://www.dialerundrecht.de/rechtslage.htm.

242 GRAF VON WESTPHALEN/GROTE/POHLE, 25 f.

243 ARTER, Dialer, 46.

244 Art. 363 ff.

245 Dauer-Werkvertrige werden als atypische Werkvertrige — so etwa BGE 93 II 275;
BGE 48 1I 370 f.; BGE 29 II 124 — oder als Innominatvertridge aufgefasst. Dazu BK-
KOLLER, N 161 ff., 174 zu Art. 363 OR.

246 7um Werkbegriff BK-KOLLER, N 62 ff. zu Art. 363 OR.

238

239

240
241
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gen?¥’. Fiir den fixen Anschluss hingegen ist Mietrecht anwendbar und
entsprechend schuldet der Kunde dem Telefondienstanbieter einen Miet-
zins?*, Auch bei den Varianten der Call-By-Call-Selection sowie der Car-
rier-Pre-Selection ist der Aufbau einer einzelnen Telefonverbindung als
Werkleistung zu qualifizieren®®.

3.2.3.2 Der Vertrag zwischen dem Kunden und dem
Mehrwertdienstanbieter

Tritt ein Kunde mit einem Anbieter im Internet in eine vertragliche Be-
ziehung, beispielsweise iiber den Bezug von Waren oder der Nutzung von
Dienstleistungen, so schliesst er je nach Art der Vertragsbeziehung ein
Auftrags-, Werkvertrags-, Kaufvertrags- oder anderes Vertragsverhéltnis.
Beziiglich des Bezahlvorgangs besteht u.a. die Moglichkeit, dass das Ent-
gelt iiber eine kostenpflichtige Nummer fiir Mehrwertdienste erfolgt. Die
Bezeichnung als Mehrwertdienstvertrag leitet sich damit von der Art des
Bezahlverfahrens ab.

Wesentlich ist, dass bei der Wahl einer Nummer fiir Mehrwertdienste
der Kunde in zwei vertragliche Beziehungen tritt und entsprechend zwei
vertragliche Leistungen erhilt. Einerseits tritt er mit dem Telefondienst-
anbieter in eine Vertragsbeziehung iiber die Erstellung der Telefonverbin-
dung, andererseits erhilt er vom Mehrwertdienstanbieter eine Vertragslei-
stung, deren Entgelt durch den Telefondienstanbieter bezogen wird, wel-
cher seinerseits mit dem Mehrwertdienstanbieter in einer Inkassobezie-
hung steht und die fiir die Mehrwertdienstleistung bezogenen Entgelte
diesem weiterleitet>’. Ein Teil des Entgelts vereinnahmt der Telefon-
dienstanbieter fiir seine Inkassotitigkeit.

247 Die jeweiligen Preise pro Minute fiir die einzelnen Rufnummern werden von den Tele-
fongesellschaften in Preislisten festgelegt. So konnen beispielsweise Rufnummern mit
dem Anfang 0901... CHF 2.13 pro Minute kosten, solche mit dem Anfang 0906... CHF
4.26 usw. Webdialer wihlen sich — wie erwihnt — aller Regel nach iiber solche Ruf-
nummern ein.

248 Art. 253 ff. OR; ARTER, Dialer, 46.

249 GRAF VON WESTPHALEN/GROTE/POHLE, 29 ff.

250 ARTER, Dialer, 47 f. m.w.H.
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3.24 Exkurs: Zustandekommen eines Vertrages im Internet

Fiir das Zustandekommen eines Vertrages ist erforderlich, dass die Par-
teien iibereinstimmende, auf den Abschluss eines bestimmten Vertrages?!
gerichtete Willenserkldrungen austauschen?2. Dialer werden vornehmlich
zum Bezahlen von iiber das Internet abgeschlossenen Vertrigen verwen-
det. Hinsichtlich des Zustandekommens eines Vertrages ist deshalb vor-
erst zu priifen, ob der Inhalt einer Website liberhaupt als Offerte qualifi-
ziert werden kann und ob es sich um Angebote unter An- oder Abwesen-
den handelt>>. Bei der elektronischen Verbreitung von Dienstleistungs-
angeboten und Produktinformationen ging die herrschende Lehre lange
davon aus, dass die Anpreisung einer Sach- oder Dienstleistung juristisch
der Versendung von Katalogen gleich kidme?**, auch wenn Preisangaben
vorliegen?>. Dies wiirde bedeuten, dass bei der Anpreisung von Waren
oder Dienstleistungen auf einer Website keine Offerte vorliegt>°. Die
rechtliche Qualifikation als Offerte bedingt einen klar erkennbaren Ab-
schlusswillen fiir den Adressaten, was erfordert, dass eine korrespondie-
rende Leistungsmoglichkeit durch den Anbieter ersichtlich ist oder garan-
tiert wird?’. Ist aus den Angaben auf einer Website nicht ersichtlich, ob
ein Anbieter seinen auf dem Internet présentierten ,,Angeboten* nachkom-
men kann, beispielsweise mangels Vorrat>3$, so stellen die auf einer Inter-

251 Niamlich auf den Vertrag, der die objektiv (und subjektiv) wesentlichen Vertragspunkte
zum Inhalt hat.

252 GAUCH/SCHLUEP, N 308; GUHL/KOLLER, § 12 N 21; SCHWENZER, N 27.01 f., definiert
die Willenserkldrung im Sinne von Art. 1 Abs. 1 OR als ,,private Willenskundgabe, die
auf die Erzielung einer Rechtsfolge gerichtet ist”. Sie besteht nach SCHWENZER aus
dem dusserlich erkennbaren Erkldrungsverhalten einerseits und dem inneren Willen
andererseits. Dieser innere Wille kann unterteilt werden in den Handlungswillen (das
Bewusstsein, zu handeln), den Geschiifts- oder Rechtsfolgewillen (den Willen, eine be-
stimmte Rechtsfolge zu erzielen) und den Erkldrungswillen (den Willen, den Ge-
schiftswillen der anderen Vertragspartei mitzuteilen). Siehe zum sog. ,,Rechtsfolge-
willen‘ auch BasK-KOLLER, N 438; BasK-BUCHER, N 15 f., 29 zu Art. 1 OR; ebenfalls
BGE 116 I1 695.

233 Art. 3 OR bzw. Art. 4 f. OR.

254 Was keine verbindliche Offerte darstellt.

255 BasK-KOLLER, N 457; WEBER, Rechtsfragen, 243; WEBER/JOHRI, 43; so auch MEENTS,
68, und VON BERNSTORFF, 15, fiir die Rechtslage in Deutschland, welcher allerdings
anmerkt, dass — anders als beim Teleshopping — beim Internet-Kauf die Produktin-
formationen beliebig lange betrachtet werden konnen.

256 ygl. Art. 7 Abs. 2 OR; JORG/ARTER, 169.

257 JORG/ARTER, 169.

238 Ebenso HONSELL/PIETRUSZAK, 771, 774, und HUNGER, 43. Anders wohl LANGER, 288
ff.
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netseite prasentierten Informationen nur eine Einladung zur Offertstellung
dar®°. Verspricht der Anbieter jedoch eine unmittelbare Online-Erfiillung
oder handelt es sich um beliebig reproduzierbare Leistungen, so bestehen
an seinem Leistungswillen und seiner Leistungsmoglichkeit keine Zwei-
fel, weshalb es sich um Offerten im Sinne des Schweizerischen Obligatio-
nenrechtes handelt®®. Bei Bezahlvorgingen iiber Nummern fiir Mehrwert-
dienste besteht die Besonderheit, dass der Mehrwertdienstanbieter nicht
voraussehen kann, wie viele Anrufe auf der entsprechenden Nummer ein-
gehen und er nur dann in eine Vertragsbeziehung treten kann, wenn er ei-
nen Anrufenden auch bedienen kann?®!. Entsprechend empfiehlt sich eine
Prézisierung durch den Mehrwertdienstanbieter auf dessen Website?%2,

3.2.5 Streitigkeiten aus Vergiitungen bei Dialern

Bestehen Streitigkeiten hinsichtlich der Leistung von Vergiitungen aus der
tatsdchlichen oder behaupteten Nutzung von Dialern, so ist vorerst zwi-
schen dem Zustandekommen des Telefondienst- und des Mehrwertdienst-
vertrages zu unterscheiden und anschliessend zu priifen, ob und aus
welchem Rechtsverhiltnis allenfalls ein Vergiitungsanspruch besteht und
ob einem Kunden Einwendungsméglichkeiten offen stehen.

3.2.5.1 Zustandekommen des Telefondienst- und des
Mehrwertdienstvertrages

Der Abschluss des Telefondienstvertrages als Rahmenvertrag ist regel-
missig unproblematisch. Streitig kann jedoch sein, ob im Einzelfall eine
Anwahl einer Nummer fiir Mehrwertdienste erfolgt ist oder nicht. Die

259 JORG/ARTER, 169.

260 5o auch HUNGER, 43; NESTLE, 260; ROSENTHAL, 323 f.; WEBER/JOHRI, 43 und 46; fiir
Deutschland: HAHN, 151; HOEREN, 286; LAUKTIEN/VARADINEK, 467; LOEWENHEIM/
KocH, 182; NuissL, 76 f.; REHBINDER/SCHMAUS, 317 f.; STECKLER, 250; DEMMEL/
SKROBATZ, 561, 564; offenbar anderer Meinung WIDMER/BAHLER, 138, 142 (anklicken
des ,Ja“-Feldes als Annahme), 144, 146 (Levi’s Page als Angebot). Weiter ist darauf
hinzuweisen, dass im Rahmen des Bundesgesetzes iiber den elektronischen Geschifts-
verkehr (d.h. der Teilrevision von OR und UWG) in einem Art. 7 Abs. 2 E-OR eine
Website ausdriicklich der Veroffentlichung von Tarifen, Preislisten etc. (der ,,Auskiin-
digung®) gleichgestellt werden soll, wonach Informationen auf einer Website im
Grundsatz (dem Wortlaut des Gesetzes nach ,,an sich®) kein Angebot mehr darstellen
wiirden. Siehe zum Ganzen, mit kritischen Hinweisen, JORG/ARTER, 169 f.

261 HARTING, 16.

262 ARTER, Dialer, 50.
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Konkretisierung des Telefondienstvertrages hingt davon ab, ob der Kunde
mit dem Mehrwertdienstanbieter einen rechtsgiiltigen Vertrag abgeschlos-
sen hat und ob Konsens iiber die Vergiitung der entsprechenden Leistun-
gen mittels einem Dialer erfolgt ist oder nicht. Dabei sind verschiedene
Konstellationen zu unterscheiden. Wird der Kunde iiber simtliche anfal-
lenden Kosten eines Dialers offen und korrekt informiert und erfolgt die
Installation des Dialerprogramms mit Einverstindnis des Kunden und in
einer Weise, die dem Kunden die Konsequenz der Installation des Dialers
darlegt, so liegt im Aufrufen der erwiinschten Mehrwertdienstleistung ei-
ne Einladung zur Offertstellung, welcher der Mehrwertdienstanbieter Fol-
ge leistet, indem sich nach dem Anklicken durch den Kunden iiblicher-
weise eine neue Website oder ein Pop-Up-Fenster 6ffnet, welches sdmtli-
che notwendigen Informationen (insbesondere Kosten sowie Informatio-
nen dariiber, dass es sich um einen Dialer handelt) enthilt?®3. Mit dem An-
klicken eines entsprechenden ,,Yes“- oder ,,Continue‘-Buttons nimmt der
Kunde die Offerte des Mehrwertdienstleisters an und gibt die Willenser-
kldrung ab, einen Vertrag iiber die Benutzung der angebotenen Mehrwert-
dienste zu den angegebenen Konditionen und zur Bezahlung mittels eines
Dialers schliessen zu wollen?**. Damit liegen iiblicherweise zwei gegen-
seitig iibereinstimmende Willenserkldrungen vor, welche die objektiv we-
sentlichen Vertragspunkte abdecken und damit zu einem rechtsgiiltigen
Vertrag zwischen dem Kunden und dem Mehrwertdienstanbieter fiih-
ren®%. Mit dem Abschluss des Mehrwertdienstvertrages findet gleichzeitig
eine Konkretisierung des Rahmenvertrages durch den Kunden mit dem
Telefondienstanbieter statt, denn durch die Wahl einer Nummer fiir Mehr-
wertdienste wird eine einzelne Werkleistung des Telefondienstanbieters in
Anspruch genommen?%°,

Im Falle der versteckten Installation oder Einwahl eines Dialerprog-
ramms weiss der Kunde nicht, dass er durch das Anklicken eines be-
stimmten Buttons eine Dialer-Software auf seine Festplatte ldadt, weshalb
es am fiir einen Vertragsschluss noétigen rechtlichen Bindungswillen fehlt
und ein Mehrwertdienstvertrag in diesem Falle nicht zustande kommt?®’.
Gleiches gilt, wenn sich ein Dialer nach einmalig gewollter Einwahl tiber
eine bestimmte Nummer fiir Mehrwertdienste als Standard-Internetverbin-

263 ARTER, Dialer, 51.
264 ARTER, Dialer, 51.
265 ARTER, Dialer, 51.
266 ARTER, Dialer, 51.
267 ARTER, Dialer, 51.
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dung installiert und nun sdmtliche Internetverbindungen iiber die entspre-
chende Nummer fiir Mehrwertdienste erfolgen?®8.

Weiss ein Kunde, dass er ein Programm installiert, werden jedoch iiber
die damit verbundenen Kosten keine Angaben gemacht, beispielsweise
weil die entsprechende Software als ,,Gratiszugangsassistent* dargestellt
wird oder mit Anpreisungen wie ,,Kostenlos Mitglied werden* geworben
wird, so kommt wiederum kein Mehrwertdienstvertrag zustande, weil sich
die Parteien iiber eine essentialia negotii, ndmlich dem Preis der Vergii-
tung, nicht geeinigt haben?”. Wird der Kunde wohl darauf hingewiesen,
dass durch die Installation einer Software Kosten entstehen, werden tiber
deren Umfang jedoch keinerlei oder nur schwer auffindbare Informatio-
nen abgegeben, so kommt nach der Vertrauenstheorie wohl ein Vertrag
mit dem Mehrwertdienstanbieter zustande, weil der Kunde die Installation
der Software tatsdchlich gewollt hat, aber die Abgabe der Willenserkla-
rung erfolgt in Unkenntnis iiber die Kostenfolgen, weshalb eine Anfech-
tung des Mehrwertdienstvertrages wegen Erkldrungsirrtums grundsitz-
lich?7® zuldssig ist*’!.

Werden bei der Installation einer Software falsche Tatsachen vorge-
spiegelt oder relevante Tatsachen unterdriickt, so kann zudem eine An-
fechtungsmoglichkeit aufgrund absichtlicher Tduschung gegeben sein?’2.

3.2.5.2 Vergiitung

Das eigentliche Problem bei Bezahlvorgidngen mittels Dialern liegt darin,
dass bei einem Streit um Mehrwertdienstgebiihren dem Kunden nicht der
Mehrwertdienstanbieter, sondern der Telefondienstanbieter gegeniiber-
steht, welcher aufgrund eines Inkassomandates Anspruch auf Vergiitung
fiir Telefon- oder Datenverbindungen erhebt, welche aufgrund der Inan-
spruchnahme eines Dialers durch den Kunden abgerechnet werden. An-
spruchsgrundlage hierfiir ist geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
der rechtsgiiltige Vertrag zwischen dem Mehrwertdienstanbieter und dem

268 ARTER, Dialer, 51.

269 ARTER, Dialer, 51 f.

%70 Eine Anfechtung wire nicht zulissig, wenn der Erklirende im Bewusstsein der Un-
kenntnis des Inhaltes des Erklirten sich allem, was der kiinftige Vertragspartner will,
unterwirft (BGE 49 11 167, 182; SCHWENZER, N 37.18).

27 BAKOM, Merkblatt betreffend die Zuteilung von Einzelnummern, Ziff. 4. Vgl. auch
die Interpellation Nr. 01.3756 PFISTER, THEOPHIL, Missbrduche im Bereich kommer-
zieller Telefonmehrwertdienste; ARTER, Dialer, 52.

272 Vgl. zum Ganzen ARTER, Dialer, 52.
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Kunden, in dessen Rahmen die Parteien vereinbaren, dass die Vergiitung
fiir die Inanspruchnahme von Mehrwertdienstleistungen oder Waren iiber
eine kostenpflichtige Mehrwertdienstnummer durch den Telefondienstan-
bieter erfolgt?’?. Dem Telefondienstanbieter steht dabei kein eigener ver-
traglicher Anspruch auf Zahlung der Mehrwertdienstgebiihren zu?’*. Fiir
den Kunden liegt das Problem aber darin, dass die AGB der Telefon-
dienstanbieter hinsichtlich Zahlungsverpflichtung fiir Mehrwertdienst-
gebiihren regelméssig vorsehen, dass bereits durch die Anwahl einer
Nummer fiir Mehrwertdienste eine Zahlungsverpflichtung gegeben ist
oder dem Kunden die Anwahl der entsprechenden Nummer zumindest zu-
rechenbar ist?”>. Daneben sehen die AGB der Telefondienstanbieter ent-
weder explizit vor, oder es findet eine entsprechende Handhabung in der
Praxis statt, dass dem Kunden aus dem Mehrwertdienstvertrag keine Ein-
wendungen gegeniiber dem Telefondienstanbieter zustehen?’®, Faktisch
fiihrt dies dazu, dass die Telefondienstanbieter davon ausgehen, dass ich-
nen ein eigenstidndiger vertraglicher Anspruch auf Zahlung der in Rech-
nung gestellten Mehrwertdienstgebiihren einzig aufgrund der Anwahl der
Mehrwertdienstnummer aus dem Telefondienstvertrag zusteht?’’. Fiir den
Mehrwertdienstanbieter bietet dies den Vorteil, dass allenfalls gerecht-
fertigte Einwendungen ihm gegeniiber im Rahmen des Inkassos durch den
Telefondienstanbieter nicht geltend gemacht werden kdnnen und ihm da-
mit auch bei missbriauchlichem Geschiftsgebaren kaum Risiken entste-
hen?8,

3.2.5.3 Einwendungen des Kunden und AGB-Kontrolle

Nach dem Stande der heutigen Rechtsprechung hinsichtlich der Uberprii-
fung von AGB ist nicht davon auszugehen, dass die Rechtsprechung

273 Vgl. BGE 4C.50/2003 vom 5. Juni 2003; zudem MION, Rz. 14; Verordnung des Bun-
desamtes fiir Kommunikation iiber Fernmeldedienste und Adressierungselemente, SR
784.101.113/2.10, Technische und administrative Vorschriften fiir die Einzelnummer-
zuteilung, Ausgabe 3, Ziff. 2.3 ff.

274 ARTER, Dialer, 55; HARTING, 42; K0os, 618 f.; SPINDLER, 409; KLEES, 335 ff.; HOFF-
MANN, 1705, 1706; VORSPEL-RUTER, 505, 508; PIEPENBROCK/MULLER, 1706.

275 ARTER, Dialer, 55.

276 Vgl. die Grundsatzentscheidung des BGH, Urteil vom 22.11.2001 — III ZR 5/01, abge-
druckt in K&R 2002, 142, und in NJW 2002, 361 ff., und in JZ 2002, 406, mit Anmer-
kung SPINDLER, und in CR 2002, 107 ff., mit Anmerkung ECKARDT, und in MMR
2002, 91.

277 ARTER, Dialer, 55.

278 FLUHME, 103, 105 f.; HOFFMANN, 1708 f.; SPINDLER, 409 f.; eingehend HARTING, 42 ff.
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AGB-Klauseln der Telefondienstanbieter hinsichtlich des Inkassos von
Mehrwertdienstgebiihren als ungiiltig qualifizieren wiirde?”°. Auch andere
Rechtsbehelfe scheinen wenig erfolgreich?®. Entsprechend war das Ver-
bot von PC-Dialern die einzig wirksame Moglichkeit, um missbriauch-
liches Geschiftsgebaren gewisser Anbieter zu unterbinden. Allerdings
wurde damit nur punktuell agiert. Zu begriissen gewesen wire vielmehr,
wenn diese Problematik aufgrund einer griffigen AGB-Priifung hitte ge-
16st werden kénnen.

33 Kreditkartenvertrige

3.3.1 Funktionsweise

Bei Bezahlvorgingen mittels Kreditkarte bestehen in der Praxis verschie-
dene Moglichkeiten der Ubermittlung der Kreditkartendaten. Eine Va-
riante besteht darin, dass einzig der Bestellvorgang im Internet erfolgt und
die Kreditkartendaten anschliessend telefonisch oder per Fax iibermittelt
werden. Eine andere Variante funktioniert dermassen, dass wohl die
Bestellung im Internet iiber eine Website erfolgt, die Ubermittlung der
Kreditkartendaten anschliessend aber durch separates E-Mail erfolgt.
Ohne die Nutzung von E-Mail-Verschliisselungsstandards wie Pretty
Good Privacy (PGP) oder Secure Multipurpose Internet Extensions
(S/MIE) ist hiervon jedoch abzuraten, da eine solche Dateniibermittlung
unsicher ist und von Dritten ausgespiht werden kann?®!. Eine weitere
Moglichkeit besteht darin, dass die Bestellung im Internet iiber die Web-
site des Héndlers erfolgt und auch die Kreditkartendaten im Verlauf des
Bestellvorganges unverschliisselt tiber die Website mittels HTTP-Proto-
koll iibertragen werden. Samtliche dieser Methoden sind entweder fiir den
elektronischen Geschiftsverkehr umsténdlich oder aber unsicher und des-
halb ungeeignet und in der Praxis wenig verbreitet.

Am hédufigsten erfolgen derzeit Kreditkartenzahlungen iiber HTML-
Formulare mittels SSL als Standard-Verschliisselungsmechanismus?®2.

279 Vgl. ausfiihrlich zu Risikoverlagerungsklauseln ARTER/JORG, Kreditkartenvertriige,
425. Auf Art. 100 Abs. 1 OR und die Problematik, inwieweit es sich bei Telefondienst-
anbietern um obrigkeitlich konzessionierte Gewerbe handelt bzw. ob diese Bestim-
mung analogieweise herangezogen werden kann, wird nicht weiter eingetreten.

280 ARTER, Dialer, 56.

281 SCHURER, 210 ff.

282 Dazu ausfiihrlich ARTER, Kreditkartenzahlungen, 275 ff.
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Dagegen hat sich das SET-Verfahren?®® aufgrund dessen Komplexitit im
Markt nicht durchgesetzt.

Aufgrund einer Vielzahl von Missbriuchen in Folge der mangelnden
Moglichkeit der Identifizierung der an Kreditkartentransaktionen beteilig-
ten Personen hat VISA das neue Verfahren dreiD-Secure bzw. ,,Verified
by VISA* entwickelt?84. Dieses basiert auf einem Drei-Ebenen-Modell?%,
nidmlich der Ebene zwischen dem Karteninhaber und dem die Kreditkarte
emittierenden Institut®®, dem Vertragsunternehmen und dem Acquiring-
Unternehmen?®’ und die eigentliche Transaktionsebene zwischen den be-
teiligten Instituten?®®. Auf jeder dieser drei Ebenen liegt die Verantwor-
tung fiir die Sicherheit von Bezahlvorgiingen bei den jeweiligen Instituten.
Auf der Ebene der Issuer Domain ist der Emittent dafiir verantwortlich,
dass der Karteninhaber identifiziert wird und dessen Authentizitit gege-
ben ist. Auf der Ebene der Acquirer Domain ist der Acquirer dafiir ver-
antwortlich, dass er Prozeduren definiert, welche sicherstellen, dass nur
Vertragsunternehmen an elektronischen Bezahlvorgéngen teilnehmen,
welche identifiziert sind. Zudem ist der Acquirer fiir die Abwicklung von
Zahlungs- und Autorisierungsprozessen bei den einzelnen Transaktionen
verantwortlich. Auf der Ebene der Interoperability Domain ist die sichere
Weiterleitung der Kreditkartendaten zu gewéhrleisten. Zusammenfassend
ergibt sich, dass ,,Verified by VISA* die Identifikation der an Bezahlvor-
gingen mittels Kreditkarten beteiligten Parteien ermoglicht und die Au-
thentizitdt wihrend einer Transaktion gewdihrleistet.

Voraussetzung fiir die Verwendung von ,,Verified by VISA* ist, dass
der Karteninhaber vorgiingig eine Zusatzvereinbarung mit dem die Kre-
ditkarte ausgebenden Institut schliesst. Im Rahmen dieser Vereinbarung
wird ein Authentifizierungsmechanismus festgelegt, welcher beispielswei-
se aus Passwort und Benutzererkennung, PIN und TAN oder digitalem
Zertifikat besteht?®. Die Kreditkarten ausgebende Institution benachrich-
tigt den Karteninhaber bei einer erfolgreichen Registrierung, stellt ihm die
entsprechenden Authentifizierungsmechanismen zur Verfiigung und regi-
striert ihn auf seinem Server?. Mochte der Karteninhaber nun online ei-

283 Dazu AGNEW, 215 ff.

284 Vgl. www.visa.com.

285 Three-Domain-Modell.

286 Tgguer Domain.

287 Acquirer Domain.

288 Interoperability Domain.

289 DANNENBERG/ULRICH, 88.
290 Tgguer Access Control Server.
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nen Vertrag schliessen und mit der Kreditkarte zahlen, so gibt er seine
Kreditkartendaten und seinen Namen in ein entsprechendes HTML-For-
mular ein und iibermittelt diese Daten mittels SSL an das Vertragsunter-
nehmen. Das Vertragsunternehmen wiederum sendet die Kreditkartenda-
ten an ein zentrales Register der Kreditkartenorganisation, welche ihrer-
seits mit der Kreditkarten ausgebenden Institution iiberpriift, ob der Kar-
teninhaber fiir ,,Verified by VISA* frei geschaltet ist. Voraussetzung auf
Seite der Vertragsunternehmen ist, dass diese fiir die Bezahlung mittels
,Verified by VISA* auf ihrer Website ein entsprechendes Plug-in inte-
griert haben, welches automatisch aktiviert wird, wenn der Karteninhaber
eine Bestellung aufgeben mochte. Hat der VISA Directory Server festge-
stellt, dass der Karteninhaber fiir ,,Verified by VISA* freigeschaltet ist,
wird automatisch die kartenausgebende Institution involviert und das vor-
gingig erwihnte Plug-in stellt eine Authentifizierungsanfrage an den Is-
suer Access Control Server der die Kreditkarte ausgebenden Institution,
welche diese Anfrage wiederum automatisch an den Karteninhaber wei-
terleitet. Durch diese Weiterleitung erscheint anschliessend ein Pop-Up-
Fenster auf der Website des Karteninhabers mit der Bitte um Identifizie-
rung und Autorisierung der gewiinschten Bestellung. Dieses Pop-Up-
Fenster enthélt Informationen iiber die Kreditkarten ausgebende Institu-
tion, die Bezeichnung des Vertragsunternehmens, den vorgesehenen Be-
trag der Bestellung und das Datum sowie die Kreditkartennummer des
Karteninhabers und eine Informationszeile. Der Karteninhaber hat nun
seinen Authentifizierungsmechanismus, beispielsweise Passwort und Be-
nutzererkennung, PIN und TAN oder digitales Zertifikat, in ein entspre-
chendes Feld einzugeben. Die nun eingegebenen Daten des Karteninha-
bers werden von der Kreditkarten ausgebenden Institution verifiziert und
als elektronisch signierte Nachricht an das Vertragsunternehmen iibermit-
telt. Die elektronisch signierte Nachricht enthélt einen einzigartigen kryp-
tografischen Wert*®!, welcher auf den Transaktionsdaten basiert. Das Ver-
tragsunternehmen verifiziert nun die Signatur und sendet eine weitere
Nachricht an den Kreditkartenemittenten®*?. Hierbei werden die wichtig-
sten Authentifizierungsdaten inklusive des ,,Cardholder Authentication
Verification Value* iibertragen und die weiteren notwendigen Zahlungs-
autorisierungen zwischen Kreditkartenacquirer und Kreditkartenemittent
vorgenommen. Abschliessend erhélt sowohl das Vertragsunternehmen als

291" Cardholder Authentication Verification Value, CAVV.
22 D h. diejenige Organisation, welche im Rahmen eines Emissionsvertrages mit dem
Hiéndler in eine Vertragsbeziehung getreten ist.
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auch der Karteninhaber eine Zahlungsbestitigung. Ein dhnliches System
hat MasterCard mit ,,SecureCode* entwickelt.

Nachfolgend wird auf die rechtlichen Aspekte von ,,Verified by VISA*
und MasterCard ,,SecureCode* nicht weiter eingetreten.

3.3.2 Vertragsrechtliche Beziehungen rund um Kreditkarten
3.3.2.1 Typisierung

Bei der Typisierung von Kreditkartenzahlungen ist eine Vielzahl von
Unterscheidungen moglich. Vorerst ist zu unterscheiden zwischen Kredit-
kartensystemen, die sich auf die Beziehung zwischen Unternehmen und
Kiufer beschrinken®? und solchen, bei denen in einem Bezahlvorgang
zusitzlich eine Kreditkartenorganisation®* in die Zahlungsabwicklung
eingeschaltet ist?>>>. Nachfolgend werden nur die sogenannt qualifizierten
Kreditkartensysteme dargestellt.

Auch bei qualifizierten Kreditkartensystemen bestehen mannigfaltige
Unterscheidungsmoglichkeiten. Zentral ist die Aufgabenteilung bei den
Kreditkartenorganisationen: Diese konnen entweder sdmtliche Funktionen
integral wahrnehmen oder diese — was heute mehrheitlich der Fall ist — auf
mehrere Parteien unterteilen?®. Die Aufgabenteilung bei den Kreditkar-
tenorganisationen erfolgt regelmissig dermassen, dass die Anwerbung
von Unternehmen, welche die Kreditkarte als Zahlungsmittel akzeptieren,
vom sogenannten Acquirer, die Ausgabe von Kreditkarten an Verwender
vom Emittenten vorgenommen wird. Der Acquirer steht nur mit den Ver-
tragsunternehmen, der Emittent ausschliesslich mit dem Karteninhaber in
Vertragsbeziehungen®’. Der Acquirer zahlt an das Vertragsunternehmen
und kassiert hierfiir einen Disagio, erhélt seine Erstattung aber nicht direkt
vom Karteninhaber, sondern vom Emittenten, welcher seinerseits eine
Kreditkartengebiihr sowie Erstattungszahlungen des Karteninhabers ver-
einnahmt und Letztere an den Acquirer weiterleitet>*®. Die Rechte und
Pflichten zwischen Emittent und Acquirer ergeben sich aus einem soge-
nannten Regelstatut des gemeinsamen Kreditkartensystems?.

293 Sog. einfache Kreditkartensysteme.

294 Sog. qualifizierte Kreditkartensysteme.
295 ARTER/JORG, Kreditkartenvertriage, 425 f.
296 ARTER/JORG, Kreditkartenvertrige, 426.
297 KIENHOLZ, 9.

298 KIENHOLZ, 9.

299 KIENHOLZ, 9.
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Bei elektronischen Kreditkartenzahlungen finden sich des Ofteren auch
sogenannte Zahlungsvermittler, welche zwischen Vertragsunternehmen,
Karteninhaber und Kreditkartenorganisation treten und in der Regel Soft-
waredienstleistungen fiir die elektronische Rechnungsstellung erbringen
und als Intermedidre zwischen den Parteien titig sind®®.

Da die Kreditkartenorganisationen den Zahlungsverkehr und/oder die
Kreditkartenbewirtschaftung oftmals nicht selber iibernehmen, werden mit
diesen Aufgaben regelmissig Banken betraut®®!,

3.3.2.2 Emissionsvertrag

Das Verhiltnis zwischen Kreditkartenorganisation und Kreditkarteninha-
ber’?? — bezeichnet als Kreditkartenemissionsvertrag oder Kreditkarten-
abrede — ist nach liberwiegender Meinung atypischer auftragsrechtlicher
Natur’®. Es handelt sich um einen Innominatkontrakt*** mit Elementen
der qualifizierten Anweisung®®, des Auftrags®®, des Kontokorrents®?’
und, je nach vertraglicher Ausgestaltung, des Kreditvertrages*®. Der Kar-
teninhaber ist verpflichtet, von der Kreditkartenorganisation vergiitete
Forderungen der Vertragsunternehmen riickzuerstatten, eine Jahresgebiihr
zu leisten und die Kreditkarte bzw. die Kreditkartendaten sorgfiltig zu
verwenden und zu verwahren’”. Die Kreditkartenorganisation ist ver-
pflichtet, den bargeldlosen Dienstleistungs- und Warenbezug bei Ver-
tragsunternehmen zu ermoglichen und den Zahlungsverkehr abzuwi-

300 Vgl. dazu ARTER, Kreditkartenzahlungen, 286 f.

301 GiGER, 139 ff.; WORSCH, 38 f.; DIETZI, 166 f.

302 Deckungsverhiltnis.

303 BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 250 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 194 f.;
PICHLER, 3235; MEDER, 90; ARTER, Kreditkartenzahlungen, 287.

304 Siehe zu den Innominatkontrakten HONSELL, 413 f.; HUGUENIN, N 1081 ff.; JAGGY/
GAUCH, N 547 ff.; KRAMER/SCHMIDLIN, N 154.

305 Siehe dazu FELLMANN, N 4 ff. zu Art. 397 OR; BasK-WEBER, N 1 ff. zu Art. 397 OR.

306 Ausfiihrlich zum Auftrag insb. FELLMANN, N 4 ff. zu Art. 394 OR; siche im Weiteren
HONSELL, 301 ff.; HUGUENIN, N 523 ff.; BasK-WEBER, N 1 ff. zu Art. 394 OR.

307 Siehe dazu BasK-GONZENBACH, N 3 ff. zu Art. 117 OR; GAUCH/AEPLL, N 4 ff. zu Art.
117 OR; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3236.

308 BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 250 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 194 f.;
ARTER, Kreditkartenzahlungen, 288. Zur Problematik der Qualifikation der iibernom-
menen Geschiftsbesorgung durch die Kreditkartenorganisation als Werkleistung vgl.
KUMPEL, N 4.928.

309 BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 256 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 143; AR-
TER, Kreditkartenzahlungen, 288, 294 mit Hinweisen zur Sorgfaltspflicht bei der
Verwendung der Kreditkartendaten bei elektronischen Geschéftstransaktionen.
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ckeln?!%, Nachfolgend wird einzig auf die Problematik der Sorgfaltspflich-
ten des Karteninhabers nédher eingegangen.

Verwendet der Kreditkarteninhaber gegeniiber einem Vertragsunter-
nehmen seine Kreditkarte oder die Kreditkartendaten, so handelt es sich
hierbei um eine konkretisierende Einzelweisung®'! im Zuge des rahmen-
vertraglichen Dauerschuldverhiltnisses des Kreditkartenemissionsvertra-
ges®!2. Dabei weist der Karteninhaber die Kreditkartenorganisation an, die
von ihm gegeniiber dem Vertragsunternehmen eingegangene Verpflich-
tung auf seine Rechnung zu tilgen und die Forderung zu kreditieren, wo-
bei die Einzelweisung zwecks Bezahlung des zwischen Karteninhaber und
Vertragsunternehmen im Valutaverhiltnis geschlossenen Vertrages erfiil-
lungshalber erfolgt?!3.

Hierfiir steht der Kreditkartenorganisation eine rechtlich als Aufwen-
dungsersatzanspruch®'* zu qualifizierende Vergiitung zu3'3. Die Kreditkar-
tenorganisation ist fiir simtliche in Ausfiihrung einer wirksamen Weisung
gemachten Auslagen und Verwendungen schadlos zu halten und von Ver-
bindlichkeiten zu befreien!®. Beweispflichtig fiir die Erteilung einer
rechtsgiiltigen Weisung des Karteninhabers ist die Kreditkartenorganisa-
tion®'7. Wird die Kreditkarte nicht durch den Karteninhaber, sondern
durch eine nicht berechtigte Person verwendet, fehlt es an einer rechtsgiil-
tigen Weisung?'8. Entsprechend steht der Kreditkartenorganisation kein
Aufwendungsersatzanspruch zu3'"”.

Ist ein Aufwendungsersatzanspruch der Kreditkartenorganisation ge-
geniiber dem Karteninhaber aufgrund mangelnder Weisung nicht gegeben,
so wird sich regelmissig die Frage stellen, ob die Kreditkartenorganisati-
on das Risiko dieses Missbrauches selber zu tragen hat oder ob sie diesen
Schaden liquidieren kann. Im Rahmen des Kreditkartenemissionsvertrages
ist dabei zu priifen, ob der Kreditkartenorganisation ein Schadenersatzan-

310 BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 256 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 143.

3L Art. 397 OR.

312 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 290; zu Einzelweisungen vgl. BUIS, 45; GUGGENHEIM,
234. Vgl. auch BGE 126 11 20.

313 MEDER, 90 f.; BITTER, 105; ARTER, Kreditkartenzahlungen, 290 f.

314 Art. 402 Abs. 1 OR.

315 Ausfiihrlich dazu FELLMANN, N 4 ff. zu Art. 402 OR; HUGUENIN, N 584 ff.

316 GiGER, 189 f.; MEDER, 91; BasK-WEBER, N 8 zu Art. 402 OR; ARTER, Kreditkarten-
zahlungen, 291.

317 vgl. KIENHOLZ, 52; vgl. auch Art. 8 ZGB.

318 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 291.

319 Vgl. AG Hamburg-Altona, Urteil vom 28.6.2000, 314A C98/00; LANGENBUCHER, 259;
ARTER, Kreditkartenzahlungen, 292; siehe auch BGE 110 II 283.

180



Elektronische Bezahlvorgdinge

spruch gegen den Kreditkarteninhaber zusteht. Ein solcher Schadenersatz-
anspruch kann gegeben sein, wenn der Kreditkarteninhaber Sorgfalts-
pflichten missachtet, beispielsweise die Kreditkartendaten nicht sorgfiltig
verwahrt*?® oder diese einem Dritten in missbrauchlicher Weise zuging-
lich macht®?!. Bei Verletzung einer Sorgfaltspflicht kann die Kreditkar-
tenorganisation gegeniiber dem Karteninhaber ein Schadenersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung??? geltend machen, sofern dem Kartenin-
haber ein Verschulden nachzuweisen ist?23.

Der Kreditkarteninhaber ist als Ausfluss seiner Sorgfaltspflicht gehal-
ten, die Kreditkartendaten sorgfiltig zu verwahren und zu verwenden®?*,
Bei der herkdmmlichen Verwendung von Kreditkarten liegt das Verschul-
den des Kreditkarteninhabers regelmissig darin, dass die Karte nicht sorg-
faltig verwahrt wurde und damit Dritten zugénglich ist, oder dass bei Ab-
handenkommen der Kreditkarte keine Sperre bei der Kreditkartenorgani-
sation veranlasst wird. Meistens sehen die AGB der Kreditkartenorganisa-
tionen auch in Missbrauchsfillen Haftungsbegrenzungen vor. Allerdings
werden diese nur wirksam, wenn der Kreditkarteninhaber seine Sorgfalts-
pflichten erfiillt.

Bei elektronischen Geschiftstransaktionen hat die Kreditkarte an sich
keine Bedeutung, denn iibermittelt werden lediglich Kreditkarteninforma-
tionen. Die Ubertragung von Kreditkartendaten, Verfalldatum und dem

320 Zur Sorgfaltspflicht bei der Verwendung von Kartendaten vgl. ARTER, Kreditkarten-
zahlungen, 294.

BOHNET, 271. Vgl. zur Beweislastproblematik und zum Missbrauch von Codes im Be-
reich der EC-Karte STRUBE, 1210 ff.; OLG Frankfurt, Urteil vom 7.12.2001, 24 U
188/99, abgedruckt in WM 2002, 1055; AG Hohenschonhausen, Urteil vom 9.5.2001,
11 C 430/99, abgedruckt in WM 2002, 1057; AG Niirnberg, Urteil vom 30.1.2002, 31
C 9097/01, abgedruckt in WM 2002, 1060. Allg. zu elektronischen Zahlungssystemen
etwa BRUNS, 19 ff.; BUCHER, Risiko, 97; WEBER, Haftung, 85 ff. Im Bereich Kredit-
kartenvertridge vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 11.4.2001, 7 U 18/00.

Zum Begriff der positiven Vertragsverletzung siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY,
N 2603 ff.; WIEGAND, N 2, N 7, N 25 und N 32 ff. zu Art. 97 OR.

323 vgl. etwa LG Berlin, Urteil vom 16.11.1998, 51 S 292/98, abgedruckt in WM 1999,
1921 £.; LG Bonn, Urteil vom 16.6.1999, 5 S 41/99, abgedruckt in WM 1999, 1921 £.;
BOHNET, 271; LANGENBUCHER, 259.

BOHNET, 271. Zur deutschen Rechtsprechung im Bereich ec-Karten und der daraus
resultierenden Kontroverse beziiglich der Verwahrung von PIN-Codes bzw. des ersten
Anscheines bei Verwendung des richtigen PIN durch eine unberechtigte Person
jiingstens beispielsweise OLG Frankfurt, Urteil vom 7.12.2001, 24 U 188/99, abge-
druckt in WM 2002, 1055; AG Hohenschonhausen, Urteil vom 9.5.2001, 11 C 430/99,
abgedruckt in WM 2002, 1057; AG Niirnberg, Urteil vom 30.1.2002, 31 C9097/01,
abgedruckt in WM 2002, 1060.

321

322

324
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CVC-Code, auch iiber eine ungesicherte Internet-Verbindung, stellt fiir
sich allein genommen kein sorgfaltspflichtwidriges Verhalten des Karten-
inhabers dar, denn dieser ist nicht verpflichtet, Kartennummer oder Ver-
falldatum geheim zu halten, weil diese Daten auch bei herkommlicher
Verwendung in Geschiften einer Vielzahl von Drittpersonen bekannt ge-
macht werden und im Rahmen des Bezahlvorgangs, beispielsweise den
Mitarbeitern des Vertragsunternehmens, zur Kenntnis gebracht werden®>.

Schwieriger ist die Situation, wenn Legitimationsmittel, beispielsweise
Codes, verwendet werden. Grundsitzlich ldsst das schweizerische Recht
die parteiautonome Risikoverteilung mittels vertraglich festgelegten Legi-
timationsordnungen zu*?. Vertragliche Legitimationsordnungen sehen re-
gelmaissig vor, dass eine Leistung an eine berechtigte Person erfolgt, wenn
sich diese durch die Verwendung des vereinbarten Legitimationsmittels
legitimiert. Solche Legitimationsordnungen sind nicht unproblematisch
und unterliegen den allgemeinen Grenzen der Beschrinkung der Sorg-
faltspflicht des Beauftragten an sich. Des Weiteren sind vertragliche Legi-
timationsordnungen regelmissig in AGBs vereinbart, weshalb sie auch
mit den Mitteln der AGB-Kontrolle iiberpriift werden kénnen3?’.

3.3.2.3 Akquisitionsvertrag

Die Qualifikation des Akquisitionsvertrages ist umstritten. Nach einer
Meinung handelt es sich um einen Vertrag zu Gunsten Dritter3?8, welcher
innominatrechtliche Komponenten enthilt, nach anderer Meinung um ei-
nen atypischen Miklervertrag®?®. Das Vertragsunternehmen ist verpflich-
tet, seine Zahlungsanspriiche gegen den Karteninhaber an die Kreditkar-
tenorganisation ,,abzutreten**’. Des Weiteren hat das Vertragsunterneh-
men alle Karteninhaber hinsichtlich Entgelt und Konditionen gleich zu be-

325 S0 auch PICHLER, 3236, und LANGENBUCHER, 265.

326 Vgl. etwa BGE 108 II 314; BGE 109 II 116; BGE 122 III 27.

327 Vgl. grundlegend STEINMANN, 177 ff.; WEBER, Banken, 157 ff.; BUCHER, Risiko, 103;
BUCHER, Belastung, 44 ff.

328 Zum Begriff siche GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY, N 3997 ff.; BasK-GONZENBACH,
N 1 ff. zu Art. 112 OR; BeK-WEBER, N 4 ff. zu Art. 112 OR.

329 BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 250 zu Einleitung vor Art. 184 ff. OR; vgl. auch GIGER,
200 ff.

330 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 269; BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 255 zu Einleitung
vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 143 ff.
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handeln wie die iibrigen Kunden?®3'. Schliesslich hat das Vertragsunterneh-
men eine Provision an die Kreditkartenorganisation auf die mit den Kar-
teninhabern getitigten Umsitze zu leisten®*. Die Kreditkartenorganisation
ist verpflichtet, die generierten Zahlungsvorginge abzuwickeln und an das
Vertragsunternehmen anhand von eingereichten Rechnungsbelegen eine
Vergiitung zu leisten®. Zudem hat die Kreditkartenorganisation Werbe-
massnahmen zu treffen und die einzelnen Vertragsunternehmen in Ver-
zeichnissen aufzufiihren®3*. Nicht eingetreten wird an dieser Stelle auf die
kontrovers diskutierte Frage, wie der Zahlungsanspruch des Vertragsun-
ternehmens gegeniiber der Kreditkartenorganisation zu qualifizieren ist>®.

34 click&buy

34.1 Funktionsweise

Das Bezahlsystem ,.click&buy* wird in der Schweiz von swisscom fix-
net® angeboten. Wesensmerkmal von ,click&buy* ist die einmalige,
vorgéingige Registrierung des Kunden auf einer entsprechenden Website,
unter Eingabe personlicher Informationen und gewiinschter Bezahloption
beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen bei Vertragspartnern, und
die spitere Bezahlung bei Vertragsunternehmen mittels Benutzername
und Passwort®’.

331 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 269; BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 255 zu Einleitung
vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 143 ff.; Vgl. zu den sogenannten NDR-Klauseln (,,No
discrimination rule”) die Untersuchung der Wettbewerbskommission in RPW 2003,
106 ff., welche festgehalten hat, dass es sich beim Verbot der Preisdifferenzierung
nach Art des Zahlungsmittels um eine unangemessene Geschiftsbedingung handelt,
welche sich rechtlich nicht rechtfertigen lidsst, und die Acquiring-Unternehmen der
Kreditkartenbranche damit ihre kollektiv marktbeherrschende Stellung missbrauchen.
Entsprechend wurde es den Acquirern untersagt, das Verbot der Preisdifferenzierung
nach Art des Zahlungsmittels bzw. nach Kreditkartensystem in den bestehenden Han-
delsvertridgen durchzusetzen, in neuen Vertragsbestimmungen einzufiihren oder ander-
weitig von den Vertragsunternehmen zu erzwingen. Gegen diesen Entscheid haben
diverse Unternehmen bei der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen eine Ver-
waltungsbeschwerde eingereicht.

ARTER, Kreditkartenzahlungen, 269; BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 255 zu Einleitung
vor Art. 184 ff. OR; GIGER, 143 ff.

333 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 269.

334 ARTER, Kreditkartenzahlungen, 267.

335 ygl. dazu ausfiihrlich ARTER, Kreditkartenzahlungen, 297 ff.

336 yol. www.swisscom-fixnet.ch/clickandbuy.

337 DANNENBERG/ULRICH, 185 ff.

332
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3.4.2 Registrierung

Nachfolgend wird kurz die kostenlose Registrierung*® bei swisscom fix-
net ,,click&buy* dargestellt***. Bei der Kundenregistrierung hat der Kunde
in einem ersten Schritt in einer Eingabemaske das Land der Registration
und die gewiinschte Sprache zu wihlen und seine vollstindige Wohnsitz-
adresse, Geburtsdatum und E-Mail-Adresse bekannt zu geben*¥. Die E-
Mail-Adresse dient gleichzeitig als Benutzername®*!. Schliesslich hat der
Kunde ein mindestens sechsstelliges Kennwort**? zu wihlen**. Zudem
kann der Kunde eine sogenannte Sicherheitsfrage und eine geheime Ant-
wort wihlen, welche dann benétigt wird, wenn das Kennwort vergessen
wird3*,

In einem zweiten Schritt hat der Kunde die Bezahloption fiir spétere
Transaktionen zu wihlen: Diese sind entweder die Swisscom Fixnet Tele-
fonnummer oder eine Kreditkarte; entsprechend hat der Kunde diese Da-
ten in einer Eingabemaske anzugeben#.

In einem dritten Schritt hat der Kunde, sofern er die Swisscom Fixnet
Rechnung als Zahlungsmittel gewéhlt hat, diese zu bestitigen, indem er
vom entsprechenden Telefonanschluss aus eine Gratisnummer wihlt34,
Sowohl bei der Wahl der Bezahlungsoption Telefonrechnung als auch
Kreditkarte kann anschliessend die Registrierung abgeschlossen werden,
und die Zugangsdaten (E-Mail und Kundennummer) werden dem Kunden
zur Kontrolle per E-Mail bestitigt*’.

338 Vgl. Art. 2 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.

339 ygl. auch swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 1 ff.

340 gwisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 1; Art. 3 swisscom fixnet, Allge-
meine Geschiftsbedingungen click&buy.

Sog. Username, vgl. Art. 5 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&
buy; swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 1.

D.h. Passwort. Vgl. Art. 5 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&
buy.

Art. 2 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy; swisscom fix-
net, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 1.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 2.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 2.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 2.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 2.

341
342
343
344
345
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347
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343 Einzelne Bezahlvorgiinge

Will ein Kunde nun auf einer Website eines bei ,,click&buy* angeschlos-
senen Partnerunternehmens eine Ware erwerben oder eine Dienstleistung
beziehen, so hat er fiir den Bezahlvorgang den entsprechenden ,,click&
buy‘“-Button anzuklicken3*®. Dabei 6ffnet sich ein neues Pop-Up-Fenster,
die sogenannte Bezahlseite**. Der Kunde hat seinen Benutzernamen und
sein Kennwort einzugeben®'. Die Bezahlseite zeigt Informationen iiber
den Anbieter und dessen Angebot sowie den Preis an®!. Klickt der Kunde
den Button ,,Akzeptieren* an, so wird das Angebot freigeschaltet und der
Abruf im Benutzerkonto gebucht*2. Zwecks vollstindiger Kostenkontrol-
le der einzelnen Bezahlvorginge wird die Inanspruchnahme kostenpflich-
tiger Dienste protokolliert’>?. Die endgiiltige Abrechnung erfolgt am Mo-
natsende, je nach der gewihlten Bezahloption mittels Telefonrechnung

oder iiber die Kreditkartenrechnung™*.

344 Abrechnungsvarianten fiir den Anbieter

Fiir den Anbieter besteht die Moglichkeit der Inanspruchnahme diverser
Abrechnungsvarianten, beispielsweise Pay-per-Click, Pay-per-Minute,
Online-Abonnemente oder Pay-per-Stream3>>.

3.4.5 Wesentliche Bestimmungen der Kunden-AGB

3.4.5.1 Pflichten des Kunden

Wie bei Bezahlvorgingen mittels der Verwendung von Kenn- und Pass-
wortern tiblich, sehen die AGB vor, dass der Kunde das click&buy-Pass-
wort sorgfiltig aufzubewahren hat, damit unberechtigte Drittpersonen da-

348 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.

349 swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 11.

350 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy; swisscom fix-

net, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 11.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 11.

swisscom fixnet, click&buy: Hilfe fiir den Kunden, 11.

353 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.

354 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.

355 DANNENBERG/ULRICH, 188. Als Schutz fiir den Kunden bestehen diverse Optionen,
beispielsweise der Definition eines sog. Surf-Limits, mittels welchem der Kunde fest-
legen kann, dass nur ein maximaler Geldbetrag ausgegeben werden kann oder dass ju-
gendgefihrdende Angebote gesperrt werden.

351
352
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von keine Kenntnis erhalten®*. Bei einem Missbrauch oder Verlust dieser
Angaben oder einem entsprechenden Verdacht hat der Kunde den Kun-
dendienst zu informieren®’. Der Kunde hat aus solchen Pflichtverletzun-
gen resultierende Schaden der Swisscom Fixnet zu ersetzen und sie von
allen Nachteilen freizustellen, die durch seine schidigenden Handlungen
entstehen’8.

3.4.5.2 Unautorisierte und missbriuchliche Nutzung

Der Kunde trigt das Risiko des Verlustes seines Passwortes sowie das Ri-
siko des unberechtigten Leistungsbezugs mittels click&buy durch Dritt-
personen®”. Der Kunde hat zur Kenntnis zu nehmen, dass Swisscom Fix-
net simtliche Zahlungsvorginge ausfiihrt, die durch Eingabe des richtigen
Kennwortes und des richtigen Passwortes ausgelost sind*®.

3.4.6 Rechtliches

Bei click&buy handelt es sich um ein Inkassosystem. Das Rechnungs-
verfahren erfolgt zweistufig: In einem ersten Schritt erfolgt nur die Buch-
ung einer Transaktion im Buchungssystem, wihrend in einem zweiten
Schritt die abschliessende Bezahlung erfolgt und den Kunden die gesam-
melten, verbuchten Transaktionen in Rechnung gestellt werden. Die Beg-
leichung der Rechnung erfolgt — je nach gewéhlter Bezahloption — mittels
Kreditkarte oder iiber die Telefonrechnung. Entsprechend kommen fiir die
Buchung einer Transaktion und deren Zurechnung zum Kunden die Kun-
den-AGB click&buy zur Anwendung, wihrenddessen fiir die Zahlungs-
pflicht die einschligigen Bestimmungen der Kreditkartenorganisation
oder des Telefondienstanbieters anwendbar sind.

Im Verhiltnis zwischen dem Kunden und swisscom fixnet ,.click&
buy* ist die Bestimmung zentral, dass der Kunde das Risiko des Verlustes
des Passwortes sowie das Risiko des unberechtigten Leistungsbezugs

356 Art. 5 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.
357 Art. 5 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.
358 Art. 5 swisscom fixnet, Allgemeine Geschéftsbedingungen click&buy.
359 Art. 6 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.
360 Art. 6 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.
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tragt*®!. Nach der herrschenden Rechtsauffassung ist diese Art der Risiko-
verlagerung zulissig36?.,

3.5 Easyp@y

3.5.1 Funktionsweise

Bei Easyp@y handelt es sich um ein vorausbezahltes Bezahlverfahren,
welches auf sogenannten Scratch-Cards®® beruht und derzeit ebenfalls
von Swisscom fixnet angeboten wird. Scratch-Cards gehoren zu den aty-
pischen vorausbezahlten Zahlungsinstrumenten, da sie weder auf der
Grundlage von Smart Cards noch softwarebasierten elektronischen Miin-
zen basieren, sondern der Gruppe der virtuellen Konten zuzuordnen
sind364,

Scratch-Cards sind physische Plastikkarten, welche zu unterschiedli-
chen Werten erworben werden konnen. Der Erwerbspreis der Easyp@y-
Karte reprisentiert ein Guthaben. Dieses Guthaben ist einem PIN-Code
zugeordnet. Der PIN-Code befindet sich auf der Scratch-Card. Bereits
beim Erwerb der Karte ist dieses Guthaben beim Ausgeber der Karte frei-
geschaltet.

Beim Erwerb der Karte ist der 12stellige-PIN-Code noch verdeckt,
kann aber nach Erwerb der Karte freigerubbelt und anschliessend bei elek-
tronischen Bezahlvorgingen verwendet werden36,

Eine Qualifikation solcher Systeme als elektronisches Geld scheidet
aus, weil keine Werteinheiten auf der Karte selbst gespeichert werden3®®,
Vielmehr ist der Easyp @y-Karte direkt ein Guthaben zugeordnet.

3.5.2 Einzelne Bezahlvorginge

Will der Kunde auf der Website eines Vertragsunternehmens einen Zah-
lungsvorgang auslosen, so hat er fiir den Bezahlvorgang den entsprechen-
den ,,Easyp@y*“-Button anzuklicken, worauf sich ein entsprechendes Pop-

361 Art. 6 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen click&buy.

362 ygl. dazu Ziff. 3.1 m.w.H.

363 Es existiert auch eine Variante eines Prepaidtickets. Vgl. Art. 1 swisscom fixnet, All-
gemeine Geschiftsbedingungen Easyp@y.

364 DANNENBERG/ULRICH, 157.

365 NEUMANN, 342.

366 NEUMANN, 342.
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Up-Fenster 6ffnet, in welches der Kunde den PIN-Code einzugeben hat*¢”.
Das Guthaben wird durch den Server des Zahlungsdienstanbieters iiber-
priift und dem Vertragsunternehmen wird eine Bestdtigung oder Ableh-
nung der Zahlung iibermittelt. Nach der Auslosung des Bezahlvorganges
kann der Kunde Dienstleistungen des Vertragsunternehmens nutzen.
Reicht das Guthaben auf einer ,Easyp@y‘“-Karte nicht aus, so kénnen
mehrere Karten fiir einen Bezahlvorgang verwendet werden. Einmal geti-
tigte Bezahlvorginge konnen nicht riickgingig gemacht werden. Bei der
Abrechnung der Forderung des Vertragsunternehmens wird das der Karte
zugeordnete Guthaben belastet®*®. In der Praxis bestehen mehrere Ab-
rechnungsvarianten — verbreitet ist die sofortige Guthabensiiberweisung
auf ein Verrechnungskonto des Vertragsunternehmens oder eine spitere
Sammeltransaktion.

Das System ist relativ sicher, da die Dateniibertragung des PIN-Codes
mit SSL verschliisselt werden kann, der Payment Server und das Vertrags-
unternehmen zertifiziert sind und mit der Passwort-Sicherung ein Min-
destmass an Authentizitiit gewihrleistet ist**°. Zudem beliduft sich das ma-
ximale Missbrauchsrisiko auf den Geldwert der erworbenen ,,Easyp@y*-
Karte37°.

353 Wesentliche Bestimmungen der Kunden-AGB
3.5.3.1 Pflichten der Easyp @y-Inhaber

Easyp@y-Inhaber haben u.a. die Easyp@y-Karte und den darauf enthal-
tenen PIN-Code sorgfiltig aufzubewahren, damit unberechtigte Drittper-
sonen davon keine Kenntnis erhalten konnen®’!.

Zudem hat der Easyp@y-Inhaber, sofern er mit Leistungen des Ver-
tragsunternehmens nicht zufrieden ist, sich direkt an diesen zu wenden, da
eine Riickerstattung fiir das Entgelt fiir die Gegenleistung des Vertragsun-
ternehmens durch swisscom fixnet ausgeschlossen ist?”2,

367 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen Easyp@y.
368 NEUMANN, 342.

369 DANNENBERG/ULRICH, 159.

370 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen Easyp@y.
371 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiftsbedingungen Easyp@y.
372 Art. 3 swisscom fixnet, Allgemeine Geschiiftsbedingungen Easyp@y.
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3.5.3.2 Gewdhrleistung und Haftung

Die Gewihrleistungs- und Haftungsbestimmungen der Kunden-AGB sind
von untergeordneter Bedeutung, da die Bestimmungen iiber die Pflichten
der Easyp@y-Inhaber die wesentlichen Sorgfaltspflichten enthalten.

3.54 Rechtliches

Wie schon bei swisscom fixnet ,.click&buy* findet sich eine beinahe
gleichlautende Bestimmung hinsichtlich der Risikotragung bei unautori-
sierter oder missbrduchlicher Nutzung: Der Easyp@y-Inhaber trigt das
Risiko des Verlustes der Karte oder der Easyp@y-Nummer bei der unbe-
rechtigten Verwendung durch Drittpersonen. Nach der herrschenden
Rechtsauffassung kann eine solche Bestimmung rechtsgiiltig zwischen
den Parteien vereinbart werden.

4. Abschliessende Bemerkungen

Elektronische Geschiftstransaktionen sind heute bereits selbstverstindlich
geworden. Etwas grosser ist bis anhin die Unsicherheit bei elektronischen
Bezahlvorgingen. Es ist zu erwarten, dass in absehbarer Zeit Kreditkar-
tentransaktionen auf eine neue tatsichliche und rechtliche Grundlage ge-
stellt werden. Ebenso werden sich — wenn auch anfinglich noch verhalten
— fiir bestimmte Bezahlvorginge neue Zahlungsmechanismen durchset-
zen. Schliesslich ist mittelfristig mit neuen Zahlungsmechanismen unter
Nutzung mobiler Endgerite zu rechnen.

Damit diirfte der Schweizerische Gesetzgeber nicht umherkommen,
sich mit Bezahlmechanismen — sowohl aus aufsichtsrechtlicher als auch
vertragsrechtlicher Sicht — zu befassen. Der heutige aufsichtsrechtliche
Rahmen ist wenig durchdacht. Und unter vertragsrechtlichen Gesichts-
punkten sind zudem die Konsumentenrechte zu stirken.
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